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Einleitung 



Unter den Gründen, welche von den Anhängern der 
Todesstrafe für deren Beibehaltung in's Feld geführt wer- 
den, spielt eine grosse Bolle die Forderung einer äussere 
liehen Widervergeltnng, gipfelnd in demSatse: «Lebenum 
Leben und zwar wird diese absolute Forderung zurfick- 
geführt bald auf das mosaieche Recht als unmittelbare An- 
ordnung Gottes V), bald, ausserhalb dieses religiösen Stand- 
punktes, auf eine dem menschlichen Gerechtigkeitsgefühle 
entsprechende yemunftgemässe Nothwendigkeit, wonach das 
schwerste Yerbreehen mit der schwersten Strafe, Blut mit 
Blut gesfihnt werden müsse. Man hftit also einerseits an 
dem im alten Testamente herrschenden Grundsätze der 
Talion mit Rücksicht auf dieses Eine Verbrechen hart- 
näckig fest, obwohl kaum Jemand wird behaupten können, 
dieser Grundsatz könne heute etwa auch noch auf andere 
strafbare Handlungen Anwendung finden, oder es seien 
gar auch sonstige Bestimmungen des mosaisohon Strafrechts 
noch geltende Norm. (Man denke nur z. B. an die Be- 
strafung Ton Thieren u. ShsL) Wenn aber die conse- 
quente Dnrehfühmng der biblischen Sfitee nnmdglich ist, 



1) Namentlich auf Exodus XXI. 1.4: „Siqais pei indoBtriam oc- 
dderit" etc. 

2) Vgl. V. Holtzendorff: „das Verbrechen des Moides und 
die Todesstrafe'' S. 189 ff. 

1* 



kann dann einem einzelnen, beliebig herausgegriffenen eine 
nns bindende Kraft beigelegt werden? 

Wie schlimm es aber anderseits mit der absoluten 
Forderung der Gerechtigkeit, mit dem in jedem Menschen- 
herzen wohnenden Gefühle der Nothwendigkeit äusserUcher 
Vergeltung dner MenBofaentddtang steht, das geht n. A. 
schon daraus hervoTi dass seitvdlig die Börner wie- die 
Gennanen auf die T5dtnng tÜberhaupt nicht die Todes- 
strafe setzten, noch mehr aber daraus, dass, sobald die 
absichtliche Tödtung einmal mit dem Verluste des Lebens 
bedroht war, dieser entweder ohne Unterschied eintrat, 
oder doch, insofeme unterschieden wurde, die Voraus- 
setaungen des Eintrittes der Todesstrafe zu 
yerschiedenen Zeiten und in yersohiedenen Ter* 
ritorien Tersohiedene waren, wenn auch gewisse 
Charaktenfige die begriffliche Auffassung dieser Voraus- 
Setzungen innerhalb grösserer oder kleinerer Zeiträume 
und Gebiete kennzeichnen. 

Welche Ungleichheit insbesondere noch vor dem Er- 
scheinen unseres gegenwärtigen deutschen Reichs -Stiafge- 
seta-Buches in Besug auf den Begriff des «schwersten*^ 
Verbrechens, fOr das schon die menschliche Vernunft und 
die Gesetzgebung Gottes absolut die Todesstrafe yerlangen 
sollen, die einzelnen Gesetzbücher der deutschen Staaten 
zeigten, hat John in der -deutschen Strafrechtszeitung 3) 
gründlichst nachgewiesen; zugleich wandte sich der ge- 
nannte Schriftsteller gegen die Aufstellung des Merkmals 
der «Ueberlegung*^ als eines «knochenlosen Wesens,^ das 
nun benutat werde um «statt der Freiheitsstrafe die Todes- 
strafe SU rechtfertigen.* Gegen die starre Unterscheidung 
zwischen Mord und Todtschlag hatte sich schon lange vor- 
her Honke erklärt^), indem er es als besser bezeichnete, 
wegen der Zumessung der Strafe lediglich auf die allge- 



3) Jahrgang 1866 Heft 7 S. 320 Heft 8 S. 368. ' 

4) Handbach des Chiii.-B. and der Criminalpolitik IL S. 48 £t. 
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meinen Grundsätze über den MasBBtab der Strafbarkeit za 

verweisen. 

In neuester Zeit hat von Holtzendorff vom psy- 
chologischen Standpunkte aus das Unzureichende, ja Wi- 
dersinnige der auf das Moment der üeberlegnng gebanten 
Unterscheidung aohlagend und überzeugend naohgewiesen^. 
In der yorliegenden Schrift soll nun der Yersuch gemacht 
werden, die Bestimmungen des ersten allgemeinen deut- 
schen Strafgesetzes — der peinlichen Gerichtsordnung 
Karl's V. - , zuvor aber die historische Entwicklung bis 
zu dem Erscheinen dieses Gesetzes einer Prüfung zu unter- 
liehen und demnach au untersuchen , ob die herrschende, 
auch in unser jüngstes Gesetzbuch übergegangene An- 
schauung eine ausreichende gesefaiohtliehe Grundlage habe, 
ob sie sich also yielleicht, wenn sie auch in der Praxis 
sich mehr und mehr als unhaltbar erweist, vorläufig noch 
an das Vorrecht der inveterata consuetudo klammern könne. • 
Die Untersuchung bezüglich der Entwicklung des Be- 
griffes ^iMord'' bat sich nun selbstverständlich nicht darauf 
zu beschränken, den jetzt und seit urdenklicher Zeit üb- 
lichen Namen «Mord^'^in den Becfatsquellen überall au&u- 
sueben und den damit bezeichneten Begriff festzustellen. 
Es würde durch eine solche Beschr&nkung nicht nur der 
Ausschluss des romischen Rechtes von der gegenwartigen 
Untersuchung sich ergeben, was Angesichts des theils un- 
läugbaren, theils wenigstens behaupteten Einflusses des- 
selben auf die Gestaltung des hier in Betracht kommenden 
Begfriffes eine bedeutende Lücke veranlassen würde; son- 
dern es würden auch, abgesehen Tom oanonischen Bedite 
und der mittelalterlichen Doktrin, manche deutsohrecht- 
lichen Formen schwererer Tödtung keine Berücksichtigung 
finden, weil sie zu irgend einer Zeit nicht unter jenem 



5) In der Nr. 2 citirten Schrift. Ferner: Die Psychologie des 
Mordes (Heft 232 der Sammhuig geraeinyeift&iidlicher wissenschaft- 
licher Vortrige» heransgegelMii Ton &. Vizohow a. Fr. Y.Holtsen- 
dorft) 
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Namen begriffen waren. Vielmehr wird es Aufgabe dieser 
Sobrift sein, auf die jeweiligen Erseheinungsfonnen ab- 
nohilieher % strafbarer Tödtnng überhaupt einsugeben nnd 
%n prflfen, ob von jeher und fiberall innerhalb dieser ab- 
siobtliohen T5dtung eine weitere Unterscheidung, eine Ab- 
stufung der subjektiven Schuld uach allgemeinen Gesichts- 
punkten gemacht wurde ; ob sich insbesondere allerwärts 
und stets zwei Kategorieen vorsätzlicher Tödtung finden, 
ahnlich den uns'rigen — Mord und Todtschlag. 

Das rdmische Beeht wird hauptsäehlioh mit Afleksicht 
auf die Carolina, auf den lotsten und wichtigsten Gegen- 
stand dieser Arbeit, in Betracht kommen, indem es sich 
Tomehmlich darum handeln wird, nachzuweisen, inwiefeme 
man sagen kann, dass die in ihm niedergelegten Anschau- 
ungen sich in den Bestimmungen der peinlichen Qericbts- 
ordnung abspiegeln. 



<S) Der AvfldniA ist intofttn nicht ganz «onralt, als, wie ea sieh 
zeigen wird, im germaiiiaehfla Rechte nicht immer eise beetimnite, 
auf dcB Tod geriditete Absicht gefordert wurde. Doch wird sdiwer 
eine hecsere nmfiuseiLde Beieiehnnog Ar das im Texte Gem^te xa 
flndes sem uid rechtfertigt sidi die gehrascfate fielldcht dadurch, 
dasi immerhin doe Ahsicht so Terletsen, oder wie ob die modernere 
Doktrin nannte, ein dolos indirectiu s. indeterminatoa TorhaDden sein 
mnaste, auch wenn der direkte saimvs ocddendi nicht ?erlangt wurde. 
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Erster Abschnitt. 

Bömisches fiecht. 

§. 1. 

Aeltestes Eecht bis auf Cornelius Sulla. 

Die Slteste Beseichirang, welche uns in derG^ehichte 

des römischen Rechtes für das Verbrechen der Tödtung 
entgegentritt, ist: „parricidiura." Ein Gesetz, welches das- 
selbe erwähnte, soll bereits König Numa erlassen haben 
Dass der Begriff parricida dort in einem so weiten Sinne 
genommen und darunter dieTddtung jedes freien Menschen 
verstanden ist, yeranlasste zahlreiche Yersudie, jenes Wort 
auf einem anderen Wege als von pater oder parens absn- 
leiten'). Wftre die gewiss geistreiche Erklfirung Osen- 
brü^gen's 3) richtig, so käme man leicht über alle Schwie- 
rigkeit hinüber, weil nach derselben auch sprachlich „par* 
nichts Anderes als „arg" „8chlimm^ somit parricidium die 
arge = dolose Tödtung bedeuten würde. Doch scheint 
Osenbrüggen*s Annahme durch die Hinweisung auf 
analoge Anwendung der griechischen Prfifize naqd in 
Wörtern wie perfidus und anderen von ihm angefahrten 
Beispielen kaum genügend begründet m sein, weil ja 
überall dort die Präfixe eben in per verwandelt und nicht 
par geblieben ist, das so entstandene parricidium also eine 



1) Festas s. Pairie. qiUMst „Siqnis homiiMm*' ete. 

2) üeber diese Yenadie t. Osenbrftggen «das altr5miiobe 
paniddiiim* 8. 7 it 

8) a. a. 0. 8. 40 ft 
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auffallende Singnlarität wäre, abgesehen von der fast durch- 
gSiigig »I findenden Terdoppelnng des r und Beisetzung 
des i 

Es ist smnit doch wohl eher ansnnehmen, dass wirk* 

lieh der Yater- (oder Eltern-) Mord ursprünglich allein 
mit öffentlicher Strafe geahndet wurde, und dass erst 
Numa (wenn überhaupt die s. g. lex Numae von diesem 
Könige wirklich stammt), jede unrechtmässige Menschen- 
tödtung unter das Gericht über parricidinm und die dafür 
feetgeeetste Strafe stellte^)« Wahrscheinlich galt dieses 
Gesetz fort und fort, bis Sulla in. seiner lex de sicariis et 
▼eneficis dieTSdtung überhaupt — das homioidium — be- 
handelte, 80 dass sie jetzt aus dem Bereiche der für das 
parric. geltenden Bestimmungen auch formell ausschied; 
materiell war dies wohl schon längst geschehen und ge- 
wohnheitsrechtlich das parricidium strenger als der ge- 
wohnliche Mord, nemlich mit der poena culei, bestraft 
worden <^). - 

Aus der Annahme , die Tödtung im Allgemeinen sei 
mit dem parric. nicht identisch, sondern nur demselben 

Gerichte als einem über Capitalverbrechen unterworfen ge- 
wesen, erklärt es sich auch, wenn Cicero von dem Tem- 
pelräuber sagt: parricida esto^j, was durch Osenbrüg- 



4) 8a aaeh Bein: »Orindnalnebt der Börner^ & 401. Efaie be- 
sondern Heinuig vertritt Bosshirt (Geiehiehte and System des Straf- 
leehtes IL S. 188). Danseb wSre psixidda von patres = Patrisier 
sbsoleitoii; auf die Tödtung eines Patr. sUein sei die 5ffentUehe Strafe 
gesetst gewesen; anigedehnt wotden sd der Begriff nvr auf die in 
patrizieehem Sehntsreeiite Stehenden. Dagegen ist einzuwenden, daas 
die lex Nnmae gaas allgemein von dem Uber homo sprieht, üanier, 
dass diese Änadehnmig anf Pkibeger za oner Zeit gescfliehen sein 
mUsste, In der die Patr. noeh sehr eifersttchtig siif Ihre Stsndesreehte 
wsien, and es dsher uiwabrseheinlieh wirel dsss sie ein so enormes 
Toneeht» wie die GenngÜranng dnreh öfEmtUehe Bestraftang» andh 
PUMem erüieilten, wenn es fiberiianpt ehi Yorreebt gewesen wiie. 

5) Osenbr. a. a. 0. 8. 45. 

6) eis. de legib. JL 9 $. 22. 
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gen*fl ErkHlning niebi ▼eontSiidlieli genug geworden ist; 

auch der Tempelrailb wurde eben unter dieses bestimmte, 
peinliche Gericht gestellt. 

So Yiel steht unter allen Umständen fest, dass die s. g. 
lex Numae eine De^nition der strafbaren Tödtung im All- 
fCemeiDen geben wollte. Sie bedroht mit einer Oapitalstrafe 
Denjenigen, der einen freien Menschen TorsfttBÜbh und im 
Bewnsstsein der Beehtswidrigkeit seiner Handlung um^s 
Leben bringt: qui hominem liberum dolo sciena morti duit. 
Von einer Unterscheidung innerhalb dieses Begriffes straf- 
barer gewollter Tödtung ist keine Rede. Merkwürdiger 
Weise findet Osenbrüggen schon in dieser ältesten 
Bestimmung des romischen Rechtes das Merkmal der Ue- 
berlegnng, indem «sdens* den fiberlegten Yorsats aus* 
drfioken soll. Naoh einer so engen D^ition mfisste man 
annehmen, das damalige Reoht habe schon an etwas Aehn- 
liches wie den Affekt gedacht und die in solchem Zustande 
verübte Tödtung noch straffrei gelassen. Dafür bietet aber 
das Wort sciens selbst gewiss keine Stütze, abgesehen da- 
von, dass die ganze Entwicklung des römischen Criminal- 
rechtes gegen eine in so frühe Zeit hinanfreiohende Be^ 
rfioksichtigung des Affektes spricht (s. u.). Es begreift 
▼ielmehr die 1. Nnmae alle Fälle absichtlicher TSdtnng, 
woTon nnr die ans rechtmässigen Gründen schon durch 
den Gebrauch des Wortes dolus ausdrücklich ausgeschlos- 
sen sind '). Hierher gehörten u. A. die Fälle der unter 
gewissen Umständen immer noch gestatteten Privatrache 
und des Judicium domesticum. Unter erstere fiel die 
Tödtung des Ehebrechers durch den Gatten, unter letztere 
dagegen die der ehebrecherischen Tochter durch den Vater. 
Sache des Letsteren war es, nicht sich zu rSchen, sondern 
sein Haus rein zu halten von dem Schandflecke, mit dem 
es ein solcher Fehltritt der Tochter besudelte, und, wenn 
derselbe bereits erfolgt^ durch Vernichtung der Frevlerin 



7) Osenbrüggen a. a. 0. S. 29. 
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die Sohmaeh wieder aiUBaldsdien Das Recht hatte hie- 
fftr keine ausdrfickHehen Bestimmmigen; die Befügnisee 
des Gatten nnd des Vaters waren althergebraeht und dem 

Yolksgeiste entsprechend, und hatten wohl lange Zeit kaum 
irgend welche Schranken. 

Wie schon bemerkt, galt die lex Numae wahrschein- 
lich bis in die spätere and späteste Zeit der Republik; 
denn die zw51f Tafeln bestätigten dieselbe wohl nur und 
gaben kieine neuen Yorschriften bezfiglioh des Tddtungs- 
yerbrechens % 

§. 2. 

Von der Lez Cornelia de ßicarils etc. bis zum Aufkommen 

der eztraordinaria cognitio. 

Zu Sulla's Zeit waren Tödtungen durch gedunp;ene 
Mörder häufig geworden was denn zunächst Veranlas- 
sung gab zu der in den Digesten Lib. 48. tit. 8 und im 
Codex Lib. 9. til 16 behandelten Lex Cornelia de sioariia 
et yenefieis. Dieses Gesetz bezieht sich dem Hauptzwecke 
gemäss auch auf ^ifewisse Vorbereitungshandlungen, welche 
den Entschlu88, zu tödten, bekunden. Was die vollendete 
Tödtung betrifft, begreift es in seinem Thatbeatande nur 
die abRichtlichc, wie ja überhaupt culpose Handlungen 
nicht unter die lex Cornelia fallen 

Auch diesem sullanischen Gesetze ist eine Abstufung 
innerhalb der strafbaren vorsätzlichen Tödtung nicht be- 
kannt; da nun aber das Institut der quaestiones perpetnae 

eine Berücksichtigung der Umstände des einzelnen Falles 



8) vgl. Ahegg, ÜnterBuehuiigen ans demOeUete der Strafireeh ts- 
irissenschaft 8. 55. 

9) Bein a. a. 0. S.404. 

1) SaUnsi Catil. o. 14 Gieero In Csta. IL 1. m. 8. Gieero 
fto Milono 7. 14. 24. 

^) L 1. §. 1. 8. D. h. t. 1. 7. P. eod. 
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sieht gestattete und es udi immer nur dämm firagte, ob 
der Thatbestand der betreffenden lex, mit deren An- 
wendung sich eine quaestio zu befassen hatte, gegeben war 
oder nicht 3), so existirte eine im Gesetze nicht vorge- 
sehene Abstufung eben so wenig für den Richter. 

Dagegen gab es fort und fort Gründe, welche die Straf- 
barkeit der Tödtung völlig aufhoben. Nach Cicero ist 
es rechtmässig su tödten depellendi ant nloiseendi doloris 
gratia ant pietatis ant pudioitiae ant leligionis ant patriae 
nomine *), Es gab also Fftlle , in denen ein besonderer 
Grund die That rechtfertigte, und es bedurfte zur Zeit 
des Cicero einer solchen Rechtfertigung bei denselben 
Handlungen, die früher Mittel der Rechtspflege selbst und 
desshalb um so mehr erlaubt waren. Der Vater, welcher 
seine ehebrecherische Tochter todtete, hatte früher damit 
einen Akt der Gerichtsbarkeit ausgeübt; jetzt war sein 
Vorgehen eigentlich ein Eingriff in die nunmehr erstarkte 
öffentliche Gewalt; und doch wurde es nicht als ein solcher 
angesehen, man fand es vielmehr natürlich, dass der Vater 
die Reinheit der Hausehre heilig hielt, dass er die frevelnde 
Tochter und den frechen Eindringling mit eigener Hand rich- 
tete, man erblickte wohl hierin die einzige ausreichende Ge- 
nugthnung, die der Vater für die erlittene Schmach finden 
konnte. Ans dem nemlichen Grunde wollte man dem tief ge- 
kränkten Ehemann es nicht versagen, selbst Rache zu neh- 
men an Dem, der sein eheliches Glück zerstört, und 'es be- 
standen somit immer noch einzelne Anwendungen des judi- 
cium domesticum und der vindicta privata Mit der Zeit 
wurden sie sogar von den Gesetzen bestätigt, freilich zu 
gleioher Zeit auch bedeutend eingeschränkt. Die lex Julia 



3) Geib, Geschichte des röra. Crim.-Proc. S. 363. Lippmann, 
„die Lehre von der richterl. Strafänderungsbefugniss" S. 1. 

4) Cic. or. part. c. 12. Dazu: Santo observationes ad Leg. 
Com. etc. p. 19 sq. 

5) Ueber die straflosen Tödtangen 3. Ab egg, üntersucbimgeA 
etc. S. 123. 
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de adulteriis coercendis ^) gestattete dem Vater die Tödtung 
der ehebreoherisohen Tochter, die dea Buhlen jedoch nur, 
wenn er jene nieht schonte; sie Terbot dem Ehemanne die 
Tddtong der Fran, erlaubte ihm aber, den Ehebrecher, so- 
feme er eine vilior persona, zu t5dten. Weitere Beschrän- 
kungen betrafen den Ort nnd die Zeit der Tödtung; sie 
musste erfolgen sofort, nachdem die Beiden im unzüchtigen 
Akte begriffen erblickt worden waren — in continenti = 
iv h'gyo). Der Vater hatte das TÖdtungsrecht in seinem 
und seines Schwiegersohnes Hause; der Gatte nur in sei- 
nem eigenen. Endlich musste die Tochter in der Gewalt 
des tSdtenden Vaters stehen oder patre auotore in manum 
mariti gekommen sein Fehlte eine dieser Voraussetzun- 
gen, so musste, da das Gesetz Zwischenstufen nicht berück- 
sichtigte, gemäss der bereits berührten procesaualischen Ein- 
richtung die volle Strenge der lex Cornelia Platz greifen. 

• Die absolute Gleichheit aller Fälle der nach einem be- 
stimmten Gesetz übeiiiaupt strafbaren Thätigkeit musste 
namentlich Denjenigen lästig werden, welche Angeschuldigt 
ten Tor Gericht das Wort zu reden hatten. Sie waren ja 
besohrftnkt darauf, entweder den Thatbestand in Abrede zu 
stellen, oder, wenn sie diesen zugeben mussten, entweder 
ein jure factum nachzuweisen, oder aus besonderen anderen 
Gründen gänzliche Verzeihung für ihre Cüenten zu erwir- 
ken Nun kamen wohl häufig Fälle vor, in denen die 
Voransseianngen zu vollständiger Straflosigkeit -zwar fehl- 
.ten, aber die Handlungsweise des Angeschuldigten doch 
in einem so milden Lichte erschien, dass die vom Gesetze 
diktirte absolute Strafe zu hart war. Kurz, es machte sich 
das Bedürfniss nach einiger Freiheit des Richters, die 
Strafe dem Grade der subjektiven Verschuldung anzupas- 
sen, geltend. Diese Forderung einer Abstufung innerhalb 
Schuld und Strafe trat um so lebhafter auf in Folge der 



6) D. 48, 6. 

7) L. 20 -24 D. h. t (48, 5) GoQ. leg. Hos. et Born. N. 2 §. 2. 
8} Cieero or. part. e. 12. Cicero asetor ad Her. I, 14 
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•teten Berüliniiig swiadien Jmispmdens und Philotophie^ 
uubeflondere der Btoiaehen, deren Gnmdsfttee IwuptflädUieh 
dnroh den Redner und Philosophen Cicero mit der Straf- 
rechtspflege in Zagammenhang gebracht wurden. DieStoa 

machte nun ein vollständig imputables Handeln davon ab- 
hängig, dass die Harmonie der Seele durch keine von aus- 
sen kommenden Eindrücke gestört werde , dass der Han- 
delnde im BewuBstsein der That und deren Folgen ledig- 
lieh. auB einem in ihm selbst liegenden Motive das Vei^ 
brechen yerfibt habe. Cicero spricht sich hierflber folgen- 
der Massen aus: Sed in omni injustitia peimultum interest, 
utrnm perturbatione aliqua animi, quae plerumque breyis 
est et ad tempus, an cunäulto et cogitate fiat injuria. Le- 
viora enim sunt ea, quae repentino aliquo motu accidunt, 
quam ea quae meditata et praeparata inferuntur Eine 
genauere Ausfuhrung dieser Unterscheidung gibt Cicero 
an einer anderen Stelle ; was er dort als leviora be- 
aeichnetf ist hier in dem Worte impulsio zusammengeüssst, 
die er der ratiocinatio gegenflberstellt Aus diesen Stellen 
wurde nun die Annahme abgeleitet, die Stoa und, ihr fol- 
gend, die spätere römische Jurisprudenz habe einen Unter- 
schied zwischen Mord und Todtschlag, gebaut auf ein Merk- 
mal des letzteren gleich unserem „Affekte*^ gekannt ^^)« 
Aber der modernere Begriff des Affektes als eines Zustan- 
des der Qefühlsaufregung dürfte doch etwas Anderes sein, 
als die römische impulsio; einen Affekt eraehten wir sehen 
dann gegeben, wenn ein Äusserer Anlass den ThSter in 
eine der Art erregte Stimmung versetzt, dass er sich zu 
einer Handlung entschliesst , ohne deren ganze Tragweite 
bedacht zu haben; jeder Entschluss jedoch, auch der über- 
eilte, setzt, um überhaupt zur Existenz zu gelangen, vor- 
aus, dass er wenigstens gefasst wird, er erfordert doch 
einiges Denken, wenn auch nicht längeres Bedenken. 



9) de. de officüs I, 8. 

10) da invani II, 

11) s. B. BlT«rs, piakt Aihfliteu 8. 2i5 £ 
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Dass die Stoiker diese immerhin subtile Unterscheidung 
machen wollten, dagegen scheinen sowohl die von Cicero 
aufgestellten Definitionen, und die sonst von ihm mit Be- 
8Ug auf unsere Frage gebrauchten Beaeiehnungen, ab auch 
die (u. A. Yon Elvers beigesogenen) Ausprftohe Seneca's 
zu sprechen. Die impulsio charakterisirt der Erstere da- 
mit, dass dabei impetu quodam animi potius quam cogi- 
tatione , ja geradezu sine cogitatione gehandelt werde 
Folge der impulsio sei, dass man rem perspicere cum con- 
silio et cora non potest; den Ausschlag für seine Untere 
Scheidung gibt ihm nicht der dem Entschlüsse vorangehende 
grössere oder geringere Zeitraum, nicht der Gedanke, dass 
ein an sich freier Wille aus irgenil einem Anlasse einen 
raschen Enischluss erseugt, sondern er spricht offenbar 
von Fällen so gewaltiger Aufregung, in denen — nach der 
Ansicht der Stoa — von einer freien Willensbestimmung 
überhaupt nicht mehr die Rede sein kann. Bezeichnungen 
wie: sine ratione, perturbatione animi bestätigen diese 
Auffassung, und namentlich der letztere Ausdruck läset 
darauf schliessen, dass unter der impulsio nicht blos ein 
die Ueberlegnng ausschliessender Affekt , sondern ein Zu- 
stand bedeutend geminderter Zurechnungsfähigkeit zu yer- 
stehen sei, der einen eigentlichen Entschluss gar nicht auf- 
kommen läset, sondern mehr ein instinktives Begehren ver- 
anlasst 

Dem gemäss bedeutet die der impulsio gegenüber- 
gestellte ratiocinatio nicht die Ueberlegnng im Gegensatze 
zum blossen Vorsätze; sondern lediglich das aus freier 
Selbstbestimmung entsprossto, durch keinen Susseren Ein- 
fluss geleitete, im Bewussisein des gesetzten Zweckes Tor- 
genommene Handeln, denYorsatz eines bei gesunder Ter- 
nunit befindlichen Menschen. Es darf dabei nicht irre 



13) de invent. II, 5. 

' 18) de ofL L 8. or. paxt. 12. 

14) In dieiem letzteren Shme ist wohl das „hnpetn quodam animi" 
^Cie. de invent IL 5) zu veistehen. 
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machen, dass Cicero die ratiocinatio als „diligens et con- 
siderata excogitatio* definirt; diese Beiwörter könnten ja 
den Begriff der ratiocinatio nur dann verengten, wenn ihnen 
eine minus diligens et oonaiderata, oder auch eine non 
diL et cons. exoogitatio entgegenst&nde; so aber ist ja bei 
der impulsio die cogitatio ganz aufgehoben, jeneBdwörter 
können daher, weil sie einen Gegensatz gar nicht haben, 
dem Begriffe keine Prägnanz verleihen. Man darf eben 
nie vergessen, dass Cicero, namentlich in der Schrift de 
inventione, denn doch keine streng juristischen Distinktio- 
nen, sondern nur philosophische Begriffe aufstellt, welche 
er ja überhaupt mit vielen Beiwörtern auszuschmücken liebt. 

Aus dem eben Erörterten ergibt sich, dass auch die 
Stoiker, spedell Oicero, nicht einfach jeden Affekt, der 
einen raschen Entschluss erzeugt, als MUdemngsgrnnd be- 
trachteten, sondern hiezu einen besonders hohen Grad von 
Erregung verlangten, und mau kann wohl mit Recht an- 
nehmen, dass auch eine besonders gewichtige Veranlassung 
gefordert wurde, aus der sich auf das Yorhandenseiu eines 
so hohen, die Willensfreiheit beschrankenden Grades 
schliessen liess. Damit steht im Zusammenhange, was 8e- 
neka über den Affekt des Zornes bemerkt^): derselbe 
durehJanfe drei Grade, deren zweiter Tön der Yemnnft noch 
bemeistert werden könne, — jndicio tollitnr — • während 
der dritte nicht mehr zu überwinden sei. Dieser letzte 
Grad ist wohl das, was Cicero perturbatio animi nennt; 
wer auf diesem Punkte angelangt ist, kann seinen Willen 
nicht mehr frei bestimmen — tertius motus est jam impo> 
tens, rationem evioit — ; damit aber der dritte Grad über- 
haupt entstehen konnte, mnsste wohl die Ursache des Af- 
fektes eine so mSehtige sein, dass sich der Thater, ohne 
den zweiten Grad zu unterdrücken, zum dritten fortreistten 
liess. Das Strafbare liegt darin, dass der Thäter nicht ge- 
nug Energie aufbot, um Herr dos zweiten Grades zu wer- 
den, und es hat somit Köstlin, soweit er den Affekt 



15) flen. ds ifs L 1 n. 4, 
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der Stoa meint, nicht so ganz Unrecht, wenn er densel- 
ben unter die culpa und nicht unter den Dolus sub- 
sumirt ^^), 

IB. 

Die kaiserliohen Sesoripte. Das justinianische Eeoht. 

Die im Torigen Paragraphen besproehenen Anschauun- 
gen hatten sich also inneibalb der Philosophie geltend ge- 
macht zum Theile schon zu einer Zeit, da noch die mehr- 
erwähnte Starrheit der processualen Einrichtung hemohte. 
Es liegt nahe, dass dem längst gehegten Bedürfnisse nach 
Beraeksichtigong der subjektifen Venoholdang des Ein^ 
zelnen dann mehr und mehr Aeohnung getragen wurdoi ak 
dies mit Aufkommen der eztraordinaria oognitio überhaupt 
möglich wurde. Nun war ja die Freiheit des richterlichen 
Ermessens eiue schraukenlose und es versteht sich von 
selbst, dass sich die Kichter gerade von den Anschauungen 
ihrer Zeit leiten Hessen. Aber auch die dieser Periode an- 
gehörigen positiven Bestimmungen, wie z. B. das Kescript 
▼on Antoninus Piua^), konnten aioh diesem Einflüsse 
nicht gSnalich entsiehen. Es wird übrigens am Platze sein, 
jene Bestimmungen erst im Zusanmienhange mit dem justi- 
nianischen Rechte als Ganzem, in das sie grösstentheils auf- 
genommen sind, zu betrachten. Hier möge nur noch be- 
merkt werden, dass dieselben zwar auch dem Gedanken 
Ausdruck geben, ein gewaltiger äusserer Anstoss könne 
einen solchen Grad der Erregung hervorbringen, dass auf 
die in solchem Zustande b^^angene That nicht die ganse 
Schwere der normalen gesetiUohen Strafe fallen dfirfOf daaa 
aber von diesem Gedanken in allen uns überlieferten Stel- 
len nur eiue äusserst spärliche Anwendung gemacht, und 
der Flachdruck dabei nicht eigentlich auf die Beschränkung 



16) lloid ind Todtiöblsg h 8. 178. 

1) Lippmana a. a» 0«. 8. 4. 

2) L. 88 §. 8 D. 48, 5. 
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der Willensfreiheit, als viclniehr auf den Charakter der 
äusseren Yeranlassung, so zu sagen auf das Motiv des Tlia- 
ien gelegt wurde. 

Die Oonstitiifcioiieii der späteren Kaiser Hessen nun jene 
Ungebnndenlieit des riohterliehen Ermessens nidht fortbe- 
stehen, sie eniaogen vielmehr die Fortbildung des Beohtee 
wiedw gsns der Willkftr der Biohter , und eine ähnliche 
Starrheit der Gesetze, wie sie früher herrschte, trat an die 
Stelle der völlig freien Beurtheilung, von dem Zustande 
der Zeit der quaestiones perpetuae nur dadurch verschie- 
den, dass wie bemerkt, die Gesetze nun selbst einige Bück- 
neht auf Abstulni^en innerhalb der Schuld nahmen. Aui 
die erfolgte BinsebränVnng weisen mit aller Bestimmthdt 
Stellen wie L 8 §. 2 0. 9, 12, welch' letztere dem Bicfater 
Infamie androht, fSr den Fall, dass er eine mildere als die 
gesetzliche Strafe ausspreche Also war dem Richter 
nach dem späteren Rechte ein Herabgehen unter die nor- 
male Strafe nur dann gestattet , wenn von dem Gesetze 
selbst ein milderer Fall angenommen war. Das immerhin 
Unbestimmte und daher Ton der Zeit der quaestiones per- 
petuae doch wesentlioh Yerschiedene lag darm, dass in den 
G^esetien nur das HotiT des Abgehens Ton der normalen 
Strafe, selten aber die festzusetzende mildere Strafe selbst 
angegeben war, so dass in dieser Beziehung es allerdings 
beim freien Ermessen des Richters blieb *). Da nun die 
Ausnahmsfalle vom Gesetze selbst bestimmt sein mussten, 
kann von einer Bedeutung der stoischen Philosophie gar 
nicht mehr gesprochen werden und muss bei Betrachtung 
der justinianischen Beditsquellen yon derselben wenigstens 
insofeme abgesehen werden, als man darin nicht geltende 
Becbtssätze, Ergänzungen des positiyen Bechtes suchen 
darf. 

Was nun speciell die Tödtung betritYt, so tritt uns hier 
wieder als Hauptfrage die entgegen, ob die in unseren 

S) YgL nodi pr. J. ^ 17. Nov. 82 & 13. 
4} aeib a. a^ 0. a (168. 

2 
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Quollen angeführton Milderungsgrün de zur Annahme einer 
allgemeinen Unterscheidung innerhalb der gewollten Tödt- 
ung für das justinianische Recht berechtigen* Die Frage 
dürfte nun aber auch für diese Zeit, und somit für das 
rÖnuBühe Becht überhaupt za Temeinen sein 

Wie bereits oben angedeutet» gingen die gesetdiehen 
BeBtimmnngen der Eaiserseit, soweit sie übetiumpt anf den 
Affekt im Sinne der Stoa Rücksicht nahmen, von dem Cha- 
rakter der Veranlassung desselben aus, indem sie eine 
schwere Beleidigung, eine arge Kränkung von Seite des 
G-etodteten und als Folge davon einen hohen Grad von 
Schmerz und Entrüstung auf Seite des Thäters erforderten. 
Wir finden aber bei der sorgsamsten PrOfong der Quellen 
aaeh von diesem Qedanken eigentlich nur eine einsige An^- 
wendung. Dieselbe steht in unmittelbarem Zusammenhange 
mit dem auch in das justinianische Recht aufgenommenen 
Todtungs rechte, das dem Ehemanne gegenüber dem Ehe- 
brecher unter den Bedingungen der lex Julia de adult. zu- 
stand. Es war offenbar das Bewuestsein zum Durchbruohe 
gelangt, dass sowohl die Ehefrau durch Yerletsung der ehe- 
liehen Treue, als der Dritte durch seinen so schweren Ein- 
griff in die BechtssphXre des Mannes unter allen UmstSn- 
den dem Letzteren die empfindlichste ErSnkung rofügen, 
und dass sich die dadurch entstehende Wuth des Mannes 
nicht auf den Dritten, noch weniger aber auf einen in be- 
stimmter socialer Stellung Befindlichen beschränken lasse. 
Freilich war das spätere römische Recht nicht mehr geneigt, 
ein ausnahmsweise vorhandenes Becht noch su erweitem; 
dass es an sieh nicht Jedem gestattet sein kSnne, dem Le- 
ben eines Andern ein Ende au machen, wenn sich dieser 



5) Freilich im Widerspräche gegenüber einer Anzahl bedeatender 
Bechtsgelehrter , die, indem sie fiir den allgemeinen Milderangsgnmd 
des Affektes eintraten, mit Vorliebe auf das römische Recht zurück- 
griffea, oder gar, wie Birnbaum (Neues Archiv für Crim.-B. 1832. 
8. 88 ff. 249 ff. 416fl:) dleBestimmmigen der CCC, in ihrem Art 137 
ganz imd gsr auf das rOm. B. zmftekfUirfceii. .. 
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anch noch so sehr gegen die Rechtsordnung verfehlt hat, 
dass diese Befugniss der Regel nach nur dem Staate zu- 
stehen dürfe, darüber herrschte damals bereits Klarheit, 
nnd nur wenige theils althergebrachte, theils selbstverständ- 
Jidie Aiunahmen (z, B. Nothwehr) wurden beibehalten. 
Aber man hatte ja, naolidem die Idee Ton der Yeraehi^ 
dffliheit der aaljjektiyen 8ehuld aum Dnrohbradhe gelangt 
war, das Mittel in der Hand, einem besonderen Falle dnrdi 
Strafmilderung Rechnung zu tragen. Davon ausgehend 
verordnete Kaiser A n 1 0 n i n u 8 Pius, es sei der Ehemann, 
der, hingerissen von der Gewalt des Schmerzes, die auf dem 
Ehebrüche ertappte Gattin getodtet hat, nicht nach der 
ganzen Strenge des GesetaeB au bestrafen , da ee sehr 
Mhwierig sei« einen gerechten Schmerz su bemelBtem; 
vielmehr sei er, wenn Ton niederer Abkunft, zu lebena* 
länglicher Zwangsarbeit, ausserdem zu zeitweiliger Yer- 
bannung zu verurtheilcn Dasselbe wiederholten die nach- 
folgenden Kaiser , dehnten aber diesen Milderungsgrund 
auf die Tödtung desjenigen Ehebrechers aus, der zu den 
honestiores gehörte Dies sind die einzigen Spuren einer 
Berücksichtigung des Affektes; alle hieher bezüglichen 
Stellen weisen ala Grund der mildftren Beurtheilnng nicht 
etwa die blosse Uebereilung, ja nicht einmal den Affekt 
soUeohthin auf; sondern sie betonen, indem schon ans der 
Natur der Beleidigung auf einen besonders hohen Grad 
von Erregtheit geschlossen wird, noch ausdrücklich, dass in 
solchem Falle der Schmerz ein gerechter, ein kaum zu be- 
zwingender, ja ein höchst ehreuYQller sei 



6) L. 38 §. 8 D. 48, 5. L. 1 §. 5 D. 48, 8. GolL l^g. Mos. et 

Bm. IV. 10; 12 §. 4. 

7) L. 38 §. 8 cit., wenn dort nicht, mit Hnschke, zu lesen ist 
»nxoris in sdalteiio deprehenanm." (Hnschke, Jnrisprudentiae Ante- 
joitiDianeae qnae snpersnnt. N. 3 zn CoU. IV. 8 §. 6 S. 619). 

8) Coli. IV. 3 §. 6 1. 4 C. 9, 9. 

9) JoBtiis dolor. (L 88 §. 8 cit , „com sit difficillimiim ja- 
stan dokftni tempexan) L 4 0. 9. 1. 8 $. 3 D. 29, S. Impa- 

2* 
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Diese Ausnahmsbestimmungen; welche sich ausschliess- 
lich auf das adulterium beziehen, wurden nun vielfach auf- 
gefasst als einzelne Anwendungen einer allgemeinen Kegel, 
welche den impetns als Sohuldstufe zwisehen propositum 
nnd oasiu stelli Da nemlich der ImpetoB nirgends in 
den Qndlen begrifflieh entwickelt wird ^*), miuste doch 
naeb Herlnnalen einselner Anwendungen gesncbt werden, 
um daraus den Begriff feststellen zu können. Nun haben 
aber Manche der diesen Gegenstand behandelnden Schrift- 
steller unter impetus nicht etwa einen Zustand hochgradi- 
gen Affektes verstanden, sondern sie sahen in den Bezeich- 
nungen proposito nnd impeta geradezu unsere Unterscheid- 
ung zwischen .Mord und Todtschlag, gebaut auf das Merk- 
mal der Ueberlegung, welches, im Gegensatse zum impetus, 
dem propositum anhafte Und bis in die neuere und 
neueste Doktrin herein reicht diese Auffassung, indem das 
Wort impetus als technischer Ausdruck für den der Ueber- 
legung entbehrenden Vorsatz gebraucht ist und hiebei aus- 
drücklieb das romische Recht als Grundlage genannt wird ^^), 

Dafür geben nun sicher jene einzelnen F&lle der Be- 
r&oksiohtignng des Affektes gar keinen Anhaltspunkt Wäre 
das Entscheidende die Rascfaheit des Entschlusses ohne 
Weiteres gewesen, so hftttoi die rSmfsohen Kaiser und 
Kechtsgelehrten diesem Gedanken leicht einen besseren 



tiABtia joflti doloris (ColL IV. 12 §.4 PanL leni ne. IL 26 §.5) 
Honestissimiis ealor (GoIL IV. 10). 

10) L. 11 S. a D. 48, 19. 

11) HSlschner, ^item des prenss. Str.-B. IL §. 35. 

12) So im Anschlnsse an die iltere Doktrin haaptsiehlich Birn- 
baam a. a. 0. S. 249 Bd. XIV S. 492 ff: Auch Heffter, Lebrbueh 
{, 105 N. 1. Ebenso Tenteht Bosshirt (Lehrbach desdinL-B. 1821, 
allgan. TheU 8. Abschnitt 8. 166 ff.) zwar unter impetus sogar be- 
sdirliddie WiDieiiifreflieit, und meint, dieser Xfldemngegnmd sei nur 
■ehr Torsichiig gebnmeht worden, stdlt aber im propositom die „kalte 
Frlmeditation** entgegen — als ob nieht so Vieles noch Sa dor l^tte 
Ugel 

18) So Ton Berner, Lehrtmeh 6. Auflage $. M & 162 N. 1 u. A. 
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Ansdruck geben können, als dadurch, dass sie Bezeichnun- 
gen wie die oben angeführten gebrauchten. Diese Beto- 
nnng der Tonuugesetsten juBta causa weist doch deutlich 
geuug darauf hüi, daas es sich hier um uiehtB weniger als 
um ein rein negattves Element, vlelmelir um etwas sehr 
PomtiTes handelte. Man mflsste also zur Begründung jener 
Auffassung vom römischen impetua noch andere Beispiele 
aus den Quellen in's Feld fuhren. Dies geschieht nun frei- 
lich, indem sich Einige für den Begriff des imp. auf 1. 6 
§. 7 D. 49, 16, 1. 38 §. 12 D. 48, 19 und L. 12 pr. D. 48, 
8 berufen ^*), Aber in diesen Stellen ist nidit nur keine 
Bede TonBerflcksichtigDng jedes Affektes oder gar schon 
des Mangels der üebeilegung, sondern es ist hier der Ge- 
richtspnnkt des Affektes überhaupt unbrauchbar. Die bei- 
den ersten Stellen können gar nicht anders als mit aus- 
schliesslicher Bezugnahme auf das Motiv — das im rom. 
Cr.-R. überhaupt immer eine gewisse Bolle spielt — er- 
klärt werden. In 1. 6 cit. heisst es „mori maluit^, also : er 
sog den Tod yor, d. h. er hatte sich den bestimmten Zweck 
gesetat^ seinem Bohmene, seinem ihm unertrSglieh gewor* 
denen Leben, sdner Schmach ein Ende zu machen. Es 
liegt sogar die Annahme einer yorgängigen IJeberlegung 
näher als die eines Affektes, mindestens ist die ciceronia- 
niache ratiooinatio für gegeben zu erachten — abgesehen 
natürlich vom Falle des gleichfalls erwähnten furor, der mit 
den Schuldstufen Ueberlegung und Affekt gar Nichts zu 
tiiun hat, da« wenn er Torhanden, diese gar nicht mehr in 
Betracht kommen können. So ist denn auch die causa in 
l 38 §. 12 cit. als Motiv zu denken, wobei Ton der Frage, 
ob dasselbe, zu langsamem oder schnellem Entschlüsse 
ffihrte, ganz abgesehen ist. Im Gegensatze dazu heisst es 
in 1. 3 §. 6 D. 48, 21 „sine causa/ Aber auch die in 1. 6 
und 1. 12 cit. angeführte Trunkenheit ist nicht im Sinne 
eines blos die Ueberlegung ausschliessenden Affektes zu 



14) ElTsrs s. s. 0. a m Keffter, Lehrbneh §. 105 N. 1, 
Hllsshnor, System IL 9. 85. 
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Yeiatehen. Beim Trunkenen können die Ueberlegong und 
der Mangel derselben eben so wenig in Frage kommen wie 
beim Wahnsinnigen; Tieboaehr handelt es sieh ontor Ans» 
sehhiss der Rüoksiohtnahme auf diese Momente bd ihm - 

um den Mangel volbtSndigcr ZnreehnnngsfUiigk^ hfnsieht- 
lich seiner Handinngen. Fraglich ist übrigens, ob die 1. 6 
dt., nach welcher die Strafe dea per vinum lapsus eine ge- 
lindere sein soll als die des furiosus, überhaupt auch nur 
' auf einen dolus des Soldaten Kuoksioht nimmt und nidit 
Yielmehr dessen Trunkenheit an sich, wenn sie ihn zu einem 
Vergehen veranlasst, bestraft wissen will, wie dies in L 12 
dt, wonach die Gte&ngenen ohne Wissen und Willen der 
betmnkenen Wächter entkommen, gans sioher der Fall ist. 

8o sind denn diese Beispiele för die Erläuterung des 
impetus völlig unbrauchbar und in den romischen Rechts- 
quellcn weitere Anwendungen eines den Affekt berücksich- 
tigenden Princips nicht zu finden. Damit dürfte denn aber 
der herkömmlichen Ansicht insoferne der Boden entzogen 
sein, als diese sieh wenigstens nieht ans «inielnen Fällen 
ableiten lässt, da specielle Anwendungen jener allgemeinen 
Bogel in dem behaupteten weiten Sinne nicht eodstlren. 
Ob dann die Erkläning des impetus seitens der herrschen- 
den Meinung überhaupt noch einen genügenden Halt hat, 
dürfte zu bezweifeln sein. Die Anschauungen des prak- 
tischen Römervolkes, welches seine Schlüsse an äusserliche, 
deutlich in die Sinne fallende Umstände knüpfte, welches- 
8. B. den animus Decidendi aus dem in die Aussenwelt tre- 
tenden Veriialten des Thäters, aus der Natur des Work- 
senges, ueht aus Combinationen über den psychischen Zu- 
stand des Handelnden entnahm und in den wenigen Bei- . 
spielen von Strafoiilderung diese von ganz bestimmten 
Thatsachen abhängig machte — diese sich überhaupt in 
dem ganzen römischen Rechte abspiegelnden mehr reali- 
stischen Anschauungen berechtigen zu der Ajisicht, dasa 
die Romer unter keinen Umständen eine so allgemeine 
Unterscheidung, deren Grenaen stets unbestimmt, deren 
Merkmale mdst unerweislich sind, gemacht haben* UM 
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gerade die Betonung des besonderen Grundes eines Ab- 
gehens tob der gesetzliohen Strafe muss darauf führen, an- 
innehmen, dasB abgeeehen davon an eine StKafinüderung 
nidht im UntfSamtosten gedaoht wurde. Nur weil es sebr 
sehwer ist, den gereebten Sehmerz zu bemeistem, soll vom 
ultimum supplicium abgesehen werden (1. 38 §. 8 D. 48, 5). 
Nach 1. 4 C. 9, 9 ist die Tödtung des Ehebrechers ein ho- 
micidium, das nur milder bestraft werden soll, weil die 
Nachtzeit und der gerechte Schmerz die Schuld verringern. 
Und nach der allgemeinen Regel der L 11 oii soll die 
Sobttld dnreh jedweden Affekt , ja blos w^gen mangehider 
oder nieht zu eirweisender üeberlegnng Temngert sdn! 
Das ist hSdist unwahrscheinlich, ja geradezu unmöglich. 

Es begreift sich übrigens redit wohl, dass die herr- 
schende Meinung bis zu der erwähnten Ausdehnung des 
Begriffes impetus gelangte, nachdem einmal als feststehend 
angenommen war, es sei unter dem impetu delinquere jeden 
Fall's eine, absichtliche Handlung zu verstehen, speciell 
also eine Handlung, als deren Erfolg die Iddtnng gewollt 
ist Die L 11 $. 2 de poen. stellt drei so bestinmite Eaie- 
gorieen der Delikte auf, dass der Gedanke daran, sie habe 
unter dem impetus jene speciellen Ausnahmen begreifen 
wollen, ausgeschlossen ist; dagegen spricht auch das für 
den impetus gewählte Beispiel, das an nichts weniger als 
an einen Justus dolor oder honestissimus calor erinnert. 
Daher war es ganz natürlich, dass die Annahme einer unter 
demselben zu yerstehenden a bsichtli chen Handlung eine 
I&terpretation dieses Wortes zur Folge hatte, wie sie die 
hfirrsehende Meinung seit langer Zeit gab. Auch äet (Ge- 
gensatz propositnm ist unmSgiioh als Negation einer jnsta 
causa zu denken; gewiss bedeutet propos. ein Sichvor- 
nehmen, eine geistige Funktion, den Willen in der Rich- 
tung auf einen bestimmten Effekt, und da der einfache Vor- 
satz schon für den Begriff des impetus in Anspruch genom- 
men war, muBste das propoeitum zu einem intensiyeren 
Bichyomehmen sieh gestalten — zum Vorbedachte. Es 
taucht nun .die Frage auf: gehört der impetus nothwendig 
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zum dolus, fällt er nicht vielmehr unter die culpa ^^)? Be- 
trachtet man das in 1. 11 dafür gebrauchte Beispiel, so er- 
innert dasselbe sofort an Erscheinuiigen, welche in unseier 
Criminalpraxis zu den häufigsten gehören. Wenn ein ge* 
wisses Mass im Qennsse geistiger Getränke übenohiitten 
ist, kommt es leicht zum Streite, und Yon hier ist nicht 
wdt sum Handgemenge, wobei das snnMst Liegende als 
Mittel des Angriffes und der Vertheidigung benützt wird. 
Wie nun bei solchen Gelegenheiten selten die Absicht, zu 
tödten, nachzuweiaen ist, so scheinen die Römer gleich von 
Yomherein in solchen Fällen von dem animus occidendi ab- 
gesehen zu haben, und es liegt daher der Gedanke nahe, 
dass unter impetus etwas Aehnliehes zu Torsteiien sei wie 
unter Tddtong in rixa, yon welcher LI §. 8 D. 48, 8 
handelt. Unterstfitzt wird diese Annahme einmal durch 
die Worte „cum per ebrietatem ad manus äut ad ferrum 
venitur**, welche ein Bild veranschaulichen gleich dem, wel- 
ches die in 1. 1 cit. gebrauchten Worte „si clavi percus- 
serit aut cuccuma in rixa, quamvis ferro percosserit^ etc 
darstellen. Nach der letzteren Stelle soll der anim, oco. 
vermuthet werden aus dem Gebrauche eines Schwertes; es 
war, wie Santo bemerkt nach erstarkter Sffentlieher 
Sicherheit nicht mehr nöthig, bewaftiet einherzugehen; 
hatte sich dennoch Einer mit einem Schwerte yersehen, 
# 

15) Letzteres haben Köstlin (Uoid und lodtachlag I. 8. 173) 
und Boin a a. 0. S. 417 angenommen, aber vom Standpiukte der 
stoischen Philosophie ans, weldie — wie oben bereits zugegeben wurde 
— den Affekt allerdings znr culpa zn rechnen scheint. Beide sind da^ 
hat znr Auffassung des impetus als einer en^KMem Handlung von einer 
ganz andern Seite gelangt als der Verfasser vorliegender Sehiifk, der 
ja jene Ansnahmsfälle der Rücksichtnahme auf Affekt nicht anter dem 
impetus begreifen will. Wenn Übrigens anoh oben hinsichtlich der 
stoischen Auffassung Kost Tin beigestimmt wurde, so sei damit noch 
nicht der Anschluss an seine Meinung hinsichtlich der BechtsqneUen 
erklärt. In diese dürfte doch kaum die Ansicht nberg^gaiigien sein, die 
Tddtnng aus inconsultus dolor sei eine cnlpose EEandlnng. 

16) Obtervat. ad leg. Com. de sicar. p. 70. 
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ohne hiefür sonst einen Grund zu haben, und gebrauchte 
er dasselbe auch zur Tödtung eines Anderen, so lag die 
Absicht auf der Hand. Nicht so aber, wenn Einer den 
nSehsten besten Gegenstand ergiiff, in welchen Fällen viel- 
mehr angraommen wurde, dass der Erfolg ein mehr snfitt- 
liger als ein gewollter war ; freilich, bemerkt die Glosse zu 
1. 1 §. 3 cit., culpa tamen precedente, alias casus non es- 
set puniendus. Das Yenire ad ferrum dürfte, namentlich 
in der Zusammenstellung mit venire ad manus, darauf hin- 
weisen, dass es sich handelt um das Ergreifen eines eiser- 
nen Werksenges wie clavis aut cuccuma, nicht eines In- 
itemnentes, ans dessen Gebranch md den animns oooidendi 
geschlossen wird — also einer Waffe. Das ganse Yoi^ 
gehen ist an sieh strafbar, der Angriff ist allerdings dn ge- 
woUter, Th&tlichkeiten, Verletzungen sind beabsichtigt; es 
erinnert daher diese Schuldstufe ganz an den dolus in- 
directus, oder auch an Feuerbach's culpa dolo deter- 
minata. Jedoch beachteten die Kömer dabei das Vorsätz- 
liche — die gewollte Körperverletzung — nicht, der Erfolg 
gab dem Verbrechen den Charakter emer, freilich nur eol- 
posen, T5dtnng. Die eolpa ist aber eine lata; denn bei 
Yerletanngen Ton solcher Heftigkeit^ wie sie hier Toraos- 
gesetzt werden müssen, soll sich der Bändelnde die möglichen 
Folgen klar machen ; daher ist in der Stelle unter der Ka- 
tegorie des casus nur die culpa levissima entgegengestellt ' 0* 
Die Dreitheilung, wie sie die 1. 11 macht, steht ganz 
vereinzelt in den Quellen; technische Namen dürften daher 
die blos von Marcian a. a. O. gebrauchten Ausdrücke 
kaum gewesen sein. In anderen Stellen ist eine Mittel- 
stafe Bwischen dolus und casus, oder, wie et dort heisst, 
consulto und casu delinquere nicht aufgestellt. Wenn nun 
Birnbaum unter Impetus den Affekt versteht und ihn 

17) So die Olosae zu casn: i.e. non dolo vel culpa lata; levissima 
tarnen interrenit» Sefaon im Mittelalter wurde von den Jvriiten die liia 
mit dem impetos Utentifleizt; aoBartolns (ad 1. 11 §.2D.48^ 19) s.«. 

18) s. B. 1. 5 §. 8 D. 48, 19 Goa I. 11 S$. a. 4. 

19) K. A 1888. S. 850 H. 68. 
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zugleiob mit dem propositam unter dem genns des oonsulto 

delinqucre begreift, so thut er dies im Widerspruche mit 
Cicero, bei dem die repentino motu geschehenen Handlun- 
gen den oonsulto verübten entgegengesetzt sind, somit con- 
Bulto nicht den Vorsatz an sich, sondern den mit Willens- 
freiheit geÜBasten Yorsats beseichnet. Birnbaum setzt 
sich aber andi In Widerspmeh mit der Ton ihm angesoge- 
nen Digeatenttelle Belbst, nach welcher die ZnlasBong einer 
Straftnilderung vom Torhandenseln einet oaras (= culpa) 
abhängig ist. Demnach würde der impetus, wenn er unter 
das consultum fiele, der gesetzlichen Strafe unterliegen, 
und ea hätte dann 1. 11 §.2 erst gar keinen Sinn, weil 
ja dann von einer Strafmildening bei Fällen der zweiten 
Klasse keine Bede Wäre. L. 5 cit beweist yielmehr^ dass 
die Bdmer der Regel nach nnr eine Torsataliche, gewollte 
Tddtung kannten, der nnr die culpa gegenübersteht. Mai^ 
cian hat nnn Innerhalb dieser onlpa noch eine weitere 
Unterscheidung gemacht, indem er die mit einem gewissen 
nur nicht auf den Erfolg gerichteten dolus verbundene — 
den impetus — und die rein fahrlässige — den casus — 
auseinanderhielt. Das Beispiel, welches er für das propo- 
situm gebrancht, soll nnr die Absicht recht prägnant dar- 
stellen; Bemf nnd Gewerbe des latro bringen ja gewisser- 
maasen den dolns f&r Alles was er thut, mit sich. 

Bs fragt sieh nnn, ob nicht der sonstige Gebrandi des 
Wortes impetus dieser Erklärung im Wege stehe. Dieser 
ist aber ein so verschiedener, dass von einer technischen 
Anwendung des Wortes keine Rede sein kann In 
den Rechtsquellen selbst kommt es nur ganz selten vor; 
einmal in L 38 g. 8 D. ad leg. Jul. de aduli ooerc.; Ziel 
des impetere ist aber hier der Thfiter, auf welchen der 
Schmerz einstfirmt, und' es kann impeta traotus dolo- 
ris nichts Anderes bedeuten als: hingerissen Ton der 



20) El Vera (prakt. Arbeiten S. 256) sa,^, daa Wort imp. sei 
von den Philosophen nur allgemein , von den Juristen aber technisch 
gebzancht worden. 
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walt, von der auaserordentlichen Grosse des Schmeraee; 
Subjekt des impetc^rc ist also der Schmerz, wahrend in 
unserer LH doch Memand ab der Handeliide Beibet ali 
Subjekt gedacht werden kann. Einen gans anderen Sinn 
hat das Wort femer in 1. 23 §. 4 D. de adnlt. etc., wo es 
in der Zneammenstellung mit ictns wohl nur den kSrpei^ 
liehen Angriff ausdrückt, da ja die Geinüthsstimmung erst 
mit den Worten aequali ira betont wird. 

Ganz auffallend gehen aber die Stoiker unter sich aus- 
einander; denn wenn Cicero sagt, Derjenige, welcher in 



1 









iffipolno nennt nnd sn der er n. A« den 2om rechnet), 
tfaätig werde, handle impetu quodam animi, so ist doch der 
Sinn des Wortes impetn hier ein ganz anderer als bei 

Seneka, der die Gemüthsstiromung, den Zorn selbst einen 
impetus nennt (de ira II. S)^^; während es also bei Cicero 
erst den der Stimmung des Handelnden entspringenden in- 
stinktmässigen Trieb bedeutet, hat es bei Seneka die 
Quelle dieses Triebes anezudrfieken Wo bleibt da die 
teehnische Bedeutung unseres Wortes P ^fo ist aber vor 
Allein eine Bestätigung der Annahme, es sei damit eine 
Gemfithsstimmung gemeint, der zugleich eine bestimmte 
Absicht innewohne? 

Ein gemeinschaftlicher Gedanke zieht sich jedoch 
durch den mannigfaltigen Gebrauch des Wortes impetus: 
dass es sich dabei immer um eine rasche, plötzliche Thä- 
tigkeit handelt, indem es bald diese selbst, bald die die- 
selbe Teranlassende Stimmung des Tli&ters ausdrfickt. Von 
welchem Wollen das Thun geleitet sei» geht ans dem 
Worte für sich nicht hervor; das müsste sich erst aus dem 



21) Die iMadidie B^devtiiDg hst das Wort sneh in L 22 $. 4 
D. 48, 5. 

22) Jii Seneka lelbBt wieder gebiasclit es nicht ftbereiiiitim- 
meod; Ton der bei flun gewfthnUeheii Bedentong abweiehend steht es : 
de in n. 1: „vtnmi ira jadido an impetn indpiat. (BUers a. a.0. 
S. 260). 



* 
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Gegensätze ergeben. Aber das gegenüber gestellte propo» ■, 
situm bedeutet an sich auch Nichts weiter als die bestimmt 
auf den herbeigeführten Erfolg gerichtete Absicht, so dass 
die Classification der 1. 11 wohl folgendermasscn verstan- 
den werden muss: Manche führen einen rechtswidrigen 
Erfolg herbei aas Vorsatz, d. h. mit dem Willen ihn 
herbeisttführeni Manche in Folge ihres angeetümen, 
verwegenen Handelns, Manehe endlich in Folge einer 
an sich ganz harmlosen Thätigkeit, zufällig oder ans Un* 
Vorsichtigkeit. Gegen diese Auffassung spricht der son- 
stige, höchst unbestinmite Gebrauch des Wortes gewiss 
nicht; ein anderer Sinn, den ihm vielleicht noch besondere 
Nebenumstände einmal verleihen, ist damit ja nicht ausge- 
schlossen. Für dieselbe spricht aber Manches; einmal ge- 
sdueht dann dem Worte propositnm keine Gewalt, es wird 
nicht mehr hineingelegt, als der Wortsinn erlaubt, der genau 
unserem Torsatze entspricht, ohne den Beigeschmack des 
Vorbedachtes an sich zu tragen. Sodann wird einer- 
seits eine Schuldstufe aus dem romischen Rechte eliminirt, 
welche dieses als Kegel nicht kannte, was sich, wie wir 
gesohen, aus der gewissermassen ängstlichen Betonung der 
Gründe, aus denc^ ausnahmsweise yom Principe abgegan- 
gen wird, ergibt; es wird den Bdmem nicht die sonst aus 
den Quellen durchaus nicht zu erweisende schwierige Un- 
terschddung zwischen llbwlegtem und fibereiltem Ent- 
schlüsse zugemuthet. Anderseits endlich wird einer Schuld- 
stufe in jener allgemeinen Aufzählune; ein Platz angewie- 
sen, die im Rechte wirklich existirte und sonst in der 
1. 11 cit. gar nicht bedacht wäre — der culpa dolo determi- 
nata der 1. 1. §. 3. D. ad leg. Com. d. sie. Dass Maroian 
nicht auch den Ausdruck in rixa, sondern den allgemeine- 
ren: unpetu, wählte, ist ganz begreiflich; als Gegensatz 
zum propositnm eignete sich jener eben nicht; die rixa 
ist nur die Gelegenheit, in der ein impetas zum Ausbruche 
kommt, sie ist die concreto Erscheinungbform desselben. 
Auch steht dieser Auffassung nicht entgegen, dass es in 
der 1. 1 cit, heisst: casu magis quam Toluntate; unter den 
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casus der 1. 11 fftUt die rixa doch nicht, da mit demaelben 
— wie auch die Glosse amümmt — nur die eolpa leyia- 
sima gemeint ist, die lediglich auf Gmnd der lex AqniHa 
Terfolgt mrde wSbrend nach ansdrfleklichem Zeugnisse 

die Tödtung in rixa criminell bestraft werden sollte 2*). 

Es kann somit auch aus der vielerwähnten 1. 11. §. 2. 
D. de poenis eine Unterscheidung innerhalb der gewollten 
Tödtung für das römische Recht nicht abgeleitet werden. 
Es ist vielmefar der Sats aufrecht zu erhalten: Die Homer 
kannten, abgesehen von äea Fällen reehtmlssiger Entleib- 
ung nur Eine Kategorie TorsStzlicher Tödtung, die nach 
der Yorschrift der lex Cornelia de sicariis, bzw. nach den 
mit Kücksicht auf den Stand des Verbrechers durch die 
Praxis erzeugten Modificationen bestraft wurde 25). Im 
Laufe der Zeit wurden wenige ganz specielle Fälle, welche 
sich in der Praxis besonders bemerkbar machten, nach 
oben oder unten ausgeaeiohnet. Nach oben quaiifioirt 
wurde (abgesehen von dem seit alter Zeit mit der poena 
eulei bestialten parricidium) das latrodnium, der Ab- 



aS) Birnbaum» AnÜT 1882 S. 277. 

24) CoH I 7. $. 2; auch 1. 1. §. 8 dt sagt nur: «isBieiidam 
pocuam.** 

25) Damit stimmt ftberahi Temms (Lohra tou d« Tddtmg 
nadi pieiias. B. 8. 55): Das rSmisdis Beeht tmteneliddo imierhalb 
der Tönätdichflii TSdtimg niebt wdter» da Ton der aDgondnen Begd 
dar L 11. $. 2. D. de poen. niigendB im Corp. jor. eine Anwondnng 
gemaoht werde. Ala Grand der Strafknildonmg bd der TMtimg des 
Ehobteehon nimmt orniohtdonimpefciis, sondem den geraditen Scihmorz 
an. Wandeln man man sieh darftber, dais Temme» der also die 
einsigen Anwendungen einer Bfteksiebt aof Aifekt niebt nnter den 
Begriff des impotos leehnot^ nnter dieoem dodi einen WtSL Torstta- 
lieher Tödtnng venitehl Bio einsehien Anwendnngen haben ja aHein 
xor ErkMrong des imp. naoh der bemehenden Meinnng geffthrt Ohne 
sie iribre dieselbe nndenl[bar gewesen. Aneb Jareke sagt^ im rSmi- 
sehon Beehte sei Ton den dozdi die 1. Com. Torgesebenen lUlen nidit 
etwas AehnlieboB» wie onser Todtsddag, gesehieden woidon ^andbnch 
Bd. m. §§. 87. 48). 
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schreckung wegen und um den Angehörigen Solcher, die 
auf 80 schmähliche Weise umkamen, als Trost die auf dem 
Fnase folgende, am Orte der That gehandhabte Bestrafimg 
sn gewSbren '^). Gemildert wurde die Strafe« wenn der 
Ehemann den Treabmoh an der Gattin oder deren Bnblen 
richte. Dagegen kann eine allgemeine Berficksichtigung 
des Affektes aus den Quellen nicht bewiesen werden. 



26) I. 38. §. 15, D. 48, 19. Dagegen lässt sich nicht, a. A. mit 
Birnbaum (Archiv Band 14 S. 519) behaupten, da«s attdl das vene* 
fidom eine qualifieirte Tödtung war. Dieses Verbrechen wurde viel- 
mehr nach wie vor gleich dem gewöhnlichen homicid. bestraft, auch 
hier galten schon deutliche Vorbereitungshandlungen der Vollendung 
gleich, auch hier ward an die Stelle der deportatio fär humiliorcs die 
Todesstrafe gesetzt, während jene für altiores blieb (1. 28. §. 9. D. 
48, 19). Es ist somit auch nicht zulässig, das Yeneficium f&r eine 
schlechthin mit der Todesstrafe geahndete Tödtung zu halten, wie dies 
Birnbaum thut. Von dem aUgemeiBeii Avasinniche der 1. 1. C. 9,18 
findet tUh keine Anwendnog. 
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Zweiter Absobnitt. 

Canonisches Secht 

§.4. 

Für das römische Straf- Recht hatte das Indiyidnnm 
seine wesentliobe Bedeutmif; weniger als BolcheBf als viel- 
mehr in seiner Eigenaehaft ab Mitglied des Staates; die 
Verletzung des Einzelnen ward daher yor Allem als ein 

Angriff auf das Ganze aufiS^efasst und die subjektive Schuld 
des Einzelwillens für bedürftit]j gehalten eines Ausgleichs 
mit dorn verletzten allgemeinen Willen. Daraus ergab sich 
denn sehr bald die Nothwendigkeit einer Reaktion des 
5ffentlichen Wesens an Stelle der Frivatrache und be- 
stimmte sich zugleich der Gharacter, denn diese Reaktion 
an sich trug seitdem und so lange jene Anffassnng die 
vorherrschende war — n&nlich das Princip der Gerechti^^ 
keit 1). 

Im Gegensatze hiezu hat die christliche Kirche der 
einzelnen Persönlichkeit weit mehr Bedeutung beigelegt; 
indem sie nicht für diese Erde, nicht für ein geordnetes 
Staatswesen wirken wollte^ sondern die geistige Seite des 
Menschen und die Bestimmong . der Seele, mit Gott ver- 
emigt sa werden, im Auge hatte, bezweckten ihre Straf- 
bestimmnngen, namentUcfa soweit sie für Laien galten, in 
erster Linie Besserung des Yerbrechers und Aussöhnung 



1) Ueber die verschiedenen Ansichten hinsichtlich des römisoheai 
Strafreehtsprindps s. Edstlin, Geschidite des deutschen Stnifiraehts I. 
Nr. 6. 
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dcBselb.en mit Gott. Anderseits erblickte sie auch in jedem 
Individuum ein nach dem Ebenbildc dns Schöpfers geschaf- 
fenes Wesen nnd betrachtete jede Verletzung desselben, 
auf welche Weise sie anch erfolgen mochte, als einen Fre- 
vel gegen den Schöpfer selbst Theilen somit das römische 
sowohl wie das canonische Recht in der Hauptsache das 
Bubjective Princip hinsichtlich ihrer Auffassung des Ver- 
.brechens, indem beide mehr auf die Schuld des Thäters 
als auf den £rfolg der That sehen , so gelangen sie hiezu 
doch von einem ganz verschiedenen Ausgangspunkte aus 
nnd mit wesentlichen Modificationen. Dies ist am wenig- 
sten auf dem Qebiete des Tödtongsverbrechens ausser 
Acht au lassen. Den Börner interessirt s. B. nur der 
Mensch nach der Geburt als Angehöriger des Staates; die 
Zerstörung der Frucht im Mutterleibe hat für ihn eine Be- 
deutung nur, insoferne dabei zugleich die Gesundheit, das 
Leben der Mutter gefährdet wird. Dagegen erscheint es ' 
der christlicheD Lehre als eine Vernichtung eines Wesens, 
das bereits Anwartschaft auf den Himmel hatte, somit als 
TödtnngsTerbreohen» wenn die Frucht, nachdem sie einmal 
Leben erhalten hat, aerstört wird ^. Das römische Beoht 
sieht nichts Strafbares in der Tödtung eines Diebes, wenn 
Dieser sich bei Nacht einschlich oder Waffen trug; durch 
sein Verhalten hat er sich selbst mit dem Allgemeinen in 
Widerspruch gesetzt und daher dessen Schutz verwirkt. 
Das canonische Recht dagegen erklärt vermöge seiner Auf- 
fossung des Menschen als Ebenbild Gottes auch den für 
bussfUlig, der, um sich gegen einen Dieb und Räuber zu 
schtttsen, das ftusserste Mittel ergriff nnd ihn tödtete, wenn 
er noch auf andere Weise sieb hätte retten können, ja es 
räth eine gewisse Busse sogar Demjenigen, der in noth- 
wendiger Vertheidigung seines Lebens einen solchen Frev- 
ler erschlug 3). Aus demselben Grunde sind selbst die 
Tödtung im Kriege und die rein zufällige mit, wenn auch 



2) c 20. X. 5, 12. 
^ c 2. X. I», 12. 
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geringen Pönitenzen belegt •*). Abgesehen von der soeben 
berührten Bedeutung, welche dem Ebenbilde der Gottheit 
beigelc^ wurde, spielte wohl auch nooli herein der Ge- 
dank« an die Sindhaftigkeit und BesamBgafShigkeit jedM 
tfensehen und tm die grosse Yenintwortnng, die man auf 
sieh nimmt, wenn man dnreh eine jfthe Tödtong die Ge- 
legenheit zur Busse abschneidet. Damit hing wohl auch 
zusammen die Abneigung, welche die christliche Kirche 
lange Zeit gegenüber der Todesstrafe bewahrte. Dem Ver- 
brecher das Leben zu verkürzen erschien als Widerspruch 
mit der Lehre Christi, welche ja nicht den Tod des Sün- 
ders will. Daher ist das Strafensystem wesentlioh em 
Baasen System, ein Institut, das dem TJebelthSter Gelegen- 
heit ZOT Besserung und snr "Wiedergewinnung der g5tt* 
Heben Huld gewähren soll. Dass die absichtliche Tödtung, 
also die wissentliche und gewollte Vernichtung eines Glie- 
des der christlichen Gemeinschaft, soweit sie nicht durch 
Nothwehr oder sonst geboten war, die schwerste Busse 
traf, begreift sich von selbst. Die echte kirchliche Lehre 
komite aber innerhalb derselben auch niebt weiter unter- 
sciheiden und etwa in gennanisdier Weise die Tödtung in 
Ausftbung der Baohe gelinder bestrafen als eine ans tokäer 
rem Motive verübte, weil das Christenthum die Rache des 
Menschen absolut verbot, ja die christliche Ethik den Satz : 
„Liebet eure Feinde" an die Spitze stellte. Wenn wir nun 
doch in den ältesten kirchlichen Rechtsquelleu — in den 
abendländischen Bussordnungen — die Tödtung pro vin- 
dieta fratris (ant alioium parentum), also die Blutraohe 
weit milder beurthmlt sehen als die Tddtung ausserhalb 
derselben^), so müssen wir hierin mit Wilda^) einen 



4) Beichtbach des Beda c. IV. §§. 5. 6. (Wasserschleben, 
die Bnssordnangen der abendlSndischen Kirche, S. 225.) 

5) Vgl. Poenitentiale Bodae IV. §. 2 mit §. 3; Pocnitcntiale 
Psendo - Gregorii III. c. 3 (Wasserschleben, Bussordnungen etc. 
S. 224. 538), Begino de syn. cans. II. 6. 7. 8. 9. mit U. "23. 

6) Strafrocht der Germanen S. 180. 

8 
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entschiedenen Einfluss der Volksanschauungen auf die ca- 
nonische Lehre erkennen. Aber dieser Einfluss ist viel- 
leicht nicht 80 auffallend merkwürdig, wie er auf den er^ 
Bien Blick eracheinen mdohte. Die Kirche hatte in der 
enien Zeit die sehwierige Aufgabe, das Christenthnm un- 
ter den heidnieohen TSlkera n verbreiten ^. Wenn sie 
nun im Wesentlichen durchdringen wollte, durfte sie nicht 
sofort mit tief im Volke eingewurzelten Anschauungen 
brechen. Sie musste sich vielmehr, so gut es ging, die- 
selben aneignen, um den Völkern entgegen zu kommen 
und dadurch ihrer Lehre in der Hauptsache Eingang zu 
Terschaffen. Nun war aber gerade die Meinung, die An- 
gehörigen eines Erschlagenen seien anr Bache an demThl- 
ter verpflichtet, enge mit den ursprflnglichen Zustfiaden 
verwachsen, nur mit Zögern begriff man, dass auch hierin 
ein Widerspruch gegen alle staatliche Ordnung liege, sah 
aber in diesem Motive noch lange Zeit einen Grund, die 
Tödtung, welche in Folge desselben begangen, als eine 
ehrliche, minder strafbare zu qualificiren (s. u.). Wenn die 
Eurahe sich einer solchen Gmndansehannng sofort entgegen- 
gestellt hfttte, wfirde sie wenig Erfolg ersielt haben. Als 
aber die Madit der Eirche wuchs ond sie sich allniählich 
mehr und mehr die weltliche Gewalt unterwarf, hatte auch 
Nothwendigkeit des Nachgebens ein Ende; wir finden da- 
her in den gratianischen und den folgenden canonischen 
Kechtsquellen keine Spur mehr von Concessionen an volks- 
thünüiche Grundsätze. Es dringt vielmehr nach und nach 
das Frindp der ohristüohen Lehre völlig durch, wonach 
jede nicht von der NoÜiwendigkeit gebotene TÖdtung gegen 
das göttliche Gesetz veratösst und kann am wenigsten das 
Motiv der dem Ohristenthum direkt widersprechenden 
Rache ein Milderungsgnmd sein. Aber auch die Gemüths- 
stimmung des Thäters ist, soferne er nur überhaupt den 
Willen hat, zu tödten, für das canonische Kecht ohne Rele- 



7) V. Holtsendorff in seinem Haadbaehe d. deotschen Str«-&. 
Bd. L S. 40. 
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vanz; nur die Trübung des Bewusstsoins findet Ber&dC" 
uehtigung^), wihrend der Todtsohlag im Zorn als Gegen» 
sats eines sdraldloeen Handelns, als gewissermasseti nor- 
malerFall einer strafbaren absiclitliehen T9dtang betraohiei 

wird^. Wir finden zwar den Gegensatz odii meditatione 
und iracundia subita (oder pro ira, per iram et rixam) und 
dem gemäss eine Abstufung der Busssätze ^'^'). Aber ander- 
seits steht odii meditatione wieder der Nothwehr gegen- 
über *^), scheint somit den dolus überhaupt zu bezeichnen; 
femer finden wir die ira mit der rtza snsammengestellt 
nnd da nnn, wie die sab Note 8 dtirten Stellen beweisen, 
sonst die ira als India des dolus galt und den Thatbestand 
des normalen TSdtungsyerbrechens involvirte, dürfte sich 
die Behauptung rechtfertigen lassen, dass unter der Tod- 
tung subita ira keine absichtliche, sondern eine solche zu 
verstehen sei, wie sie das römische Hecht unter der in 
rixa yerübten verstand. Es ist somit das canonische Recht 
für die Entwicklung irgend einer allgemeinen Untersohei- 
dung innerhalb der reehftswidrigen absichtlichen TSdtang 
ohne aüe Bedeutong gewesen ^ und beschränkt sich der 



Q e. 7* 15 q«. 1. 

9) «. 18 «od. fli 1 X 5, 10, Ownetor Bnrcbsrdi o. 15 (Wai- 
lersehleben a. a» 0. 8. 681^ DortMOwt ist de indsitria et in iia 
dem «ara eonunittere entgegeiigetetst 

10) Atteca qraodiis Lad YiefcoiiM §. 2. Gapit IXadienaiia e. 88. 
Caadnes Gregorii & 113. Poenit Beda« IV. §. 4. Poemt PBeado-OM* 
gor. m. e. 8 (Wmssersehleben 8. 104w 152. 178. 226. 588). 

11) Gonoetor Bvrebardi e. 86 (WasterBchL 8. 636). C. 2. 
X. 5, 12, 

13) Poea. Bedae IV. 4. Begino de synod. eaiit. IL 24. 

18) Bine lein fomude Efaitheiliing des homiddiuii eatfaUt a 8. 
X. 5^ 14: liutO'piaoeeipto; (coasilio - defensione drttdLen natArlidi den 
Gegeasats von seUimmem Vonats und Nothwebr ans.) Dagegen ez^ 
hielt mit der Zeit der Lohn- ond Banditenmord dne Qaalification 
dmdi e. 1 in 6to 5, 4, worin zngldch mit den Worten „mortem pio- 
euent etiam animanm** aof jene AnffiMsnng der Kiiche Tom Indlvid. 
bingewieiea ist. Diese 8tiaftanktion Innooess IV. gab nadimals Aa- 

8* 
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Emfiuss des CJuistenthuma auf die Lehre von derTodtung 
darauf, dass es mitwirkte, am in DoatMUand die Untar- 
soheidiuig Ton dolus und culpa msiia mm Bevuastsein aa 
bringoi und das FtifatbuBieiiByBteiii» den Abkanf des Frie» 
dens von den Verwandten des CtotSdtelen, In den Hintei^ 
gniüd zu drängen ^^). 



lass zn besonderer Erörtenmg dieser Speoiei. (Hoaka^ Handbofib das 
CSiiin.-B. n. d. Crim.-Pol. II. S. 61). 

14) Dass die Kirche fai die üntaweheidnng Ton Fr&meditation 
und Aifekt von wesentlichem Einflüsse war, behaupten o, A. Jarcke, 
(Handbuch Bd. 3 S. 213) und Hälschner (System d. preiUS. Str.-B. 
Bd. 2 S. 125). Auch das Asjlrecht der Kirche kann nicht als ein 
Mittel betrachtet werden, mit dem dieselbe auf die Unterscheidung 
zwischen Mord und Todtschlag einwirkte. Im Gegentheile haben die 
weltlichen Gesetze das Asylrecht für den Mörder u. A. aufgehoben, in 
dasselbe also ihrerseits eingegriffen. (S. z. B. Oefiinng Ton Em» 
brach, Grimm, WeifthQmer I. 118. Bambergenaii Axt 207). 
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Dxitter Abschnitt. 

Devtsdies Becht bis map lUtte des fOnfiselmteii 

Jahrhunderts. 

§. 5. 

DIt Volkmolite. ZOo OftpStnlMifliL Die OoBetze der 

Aagebaolieen. 

Yerschieden von der rönueohFeohtliohen AufTassung 
des Terbreohens eowohl, als von der canoniflohen ist die 
der alten Gennaaen. Zwar fehlte diesen keineswegs gäns- 
fioh der^ Begriff des objectiYen Bedhtsbraohes ^); dies be- 
weisen die Naohriohten des Tacitas wonach eine offene 
liehe Bestrafung in manchen Fällen allerdings stattfand. 
Aber es darf aus diesen Angaben wohl nicht mehr ge- 
schloööeü werden, als dass es gewisse Handlungen gab, die 
schon ihrer Natur nach g^en die Gesammtheit gerichtet 
waren und daher einer öffentlichen Verfolgung unterliegen 
mnsstßn. Dass auch Angriffe auf das einzelne Individuum 
als Yerletsungen eines höheren, a%6nieinen Willens ange- 
sehen wurden, Utost sich aus der Stelle bei ladtus nioht 
entneluDen Dom wenn audi der Gemeinde ein Theü 



•) Die Volksrechte und die Capitnlarien sind nach Walter's 
corpus juris Germanicii die aagela&ohsiachen Gesetze nach Beinhold 
Schmid citirt. 

1) Wilda, Strafrocht der Gennanen 8. SlO & 

2) Germania c. 12. 

3) So dürfte namentlich kanm mit Wilda (S. 154) anzanehmen 
sein, dass unter den ignavi und imbellea auf Verbrecher wie Morder, 
Diebe etc gemeint aeieii. Wir finden ja, daaa in den Volkareehten der 
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der Busse zu entrichten war, so kam es dazu doch blos, 
wenn der Verletzte nicht die Rache vorzog, also nur zu- 
gleich mit der Busszahlung an den Verletzten und ohne 
dass die Gemeinde ein selbständiges Kecht gehabt 
hStte* Wählte Jener die Bache, bo leigte sich der Ge- 
flkhtspnnkt der Priyatverletznng' und der privaten Verfolgt 
nng ala der auBschlieBsliche. Es lässt lich doch wohl 
nicht annehmen, dass die Rache damals in ihrer Zulässig- 
keit und Ausdehnung rechtlich normirt, oder gar der Aus- 
druck des reagirenden allgemeinen Willens, ein Mittel der 
Genugthuung für den letzteren gewesen sei. Es war viel- 
mehr ein vom Rechte unabhängiger Naturzustand, der aus 
einer Zeit heräberragte, in welcher der Einaelne lediglich 
auf die^ Selbstvertheidignng angewiesen war. In diesen 
Katonostand griff im Laufe der Zeit die öffentliche Ge- 
walt allerdings insofeme ein, als sie der durch die sdiran- 
kenlose Willkür herbeigeführten Unordnung und Verwir- 
rung thunlichst entgegensteuerte. Denn es konnte nicht 
ausbleiben, dass die Rache den Verbrecher zur Gegenwehr 
zwang und somit allerdings das, was wir Fehde nennen ^\ 
entstand. Von einem Fehde rechte kann freilich keine 
Bede sein; aber faktisch kam es eben sn einem solehen 
Kriege nnter den Parteien and ihrem Anhange, weil es 
an der hemmenden Macht fehlte % Eben desshalb waren 
denn wohl auch die der Rache gezogenen Schranken keine 
zwingenden, sondern man musste sich damit begnügen, 
dem Verletzten die Wahl zwischen gerichtlicher Verfolgung 
des Thäters und der Selbsthilfe zu gestatten. Wählte er 



Mord nur durch ein höheres Wergeid ausgezeichnet ist. Warum die 
öffentliche Strafe nachmals wieder abgekommen sein soU, Ifiaat aich 
nieht erweisen. 

4) Faida bedeutet, wie Waitz (deutsche Verfaßsnngsgeschichte I. 
S. 196 N. 3) ausfülirt, die Rache, nicht die danus aich entwickeliide 
Fehde nach onserem Begriffe. 

5) So auch Hälschner, System III. S. 25. S. auch die dorfr- 
seUMt S. 23 N. 1 ang^föhrten SebrifttteUer bes&gL der Fshds. 
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-So- 
den enieren Weg, so gewShrton ibm die Bneeen fflr das 

erlittene Unrecht eine materielle Entschädigung und zu- 
gleich entging er der Gefahr, als der Schwächere bei Aus- 
übung der Rache dem vielleicht stärkeren , mächtigeren 
QegEer zu unterliegen. Auflsioht, die Sache friedlich bei- 
zulegen, bot sich hiemit immer dann, wenn das erlittene 
Üebel von der Art war, daas dem Verletsten der materielle 
Yortheil eine auBreichende Genngthuung gewSliite und er 
anderseits Ton der Selbstliilfe sich keinen Erfolg ver- 
sprach ^. Daruber hinaus ging die Wirkung nicht, und 
es wird namentlich dann zur Ausübung der Rache gekom- 
men sein, wenn die Verletzung eine so schwere war, dass 
sie durch Geld nicht wohl gesühnt werden konnte. Daher 
erhielt sie sich wohl am meisten bei der lödtung, wo sie 
fSr die überlebenden FamiliengenoBBen zur B Int räche 
sieh gestaltete. Wir finden Aber dieselbe — abgesehen 
von den nordischen Beohten^) — in den germanischen 
Rechtsquellen wenig Anhalt8|»imkte; sie war jedenfalls 
schon zu Tacitus' Zeit nicht unbedingt geboten, so dass 
auch eine Tödtung durch Busszahlung an die Yerwandten 
gesühnt werden konnte 

Die gerichtliche Verfolgung wurde wohl mit der Zeit 
die Regel, weil sie schneller zum Ziele führte and weiteren 
Unfrieden und Freyel abschnitt Es tauchte zugleich auch 
mehr und mehr das Bewusstsein auf, dass mit einem ge- 
ordneten (Gemeinwesen sich die Fehde nicht vertrage, dass 
es besser sei, wenn in allen Fällen, soweit es durchzu- 
setzen, ein über den Parteien stehender Wille, das Gericht, 
entscheide, und diese nach und nach herkömmliche An- 
schauung fand Ausdruck in den aus der Gewohnheit her- 
anegebüdeten Volksrechten, welche zwar nicht ein direktes 



6) So fasst auch Hälschner a. a. 0. S. 26 die Bnsstaxen auf. 

7) Vgl Siegel, Gesohichte des altdeutschen GeiichtsYeifah- 
lens 1. 19. 

8) S. darüber Wilda S. 169. 

9) Tacitus Gemu a 21, 
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Verbot der Raclieübung erliessen, aber indirekt durch Auf- 
stellung fester Buaysätzo für Verwundungen und Todtungen, 
ohne dabei der Rache als Ausnahmsfalles zu gedenken, 
diese ausschlössen. Dass damit nicht auch jede thatsäch- 
liehe Ausübung derselben ausgeschlosseii war, TerBteht sich 
▼on selbst. Aber der Ausübdide setste sidi mm mit dem 
posi^Ten Beehte in Widerspnidi und Terfid der Strafe. 
AusnahmsfUle bereehtigter Baolie (z. B. gegenftber dem 
Bhebreoher u. a.) Sndem natttrllefa an diesem Prineifte 
Nichts, vielmehr bekräftigt deren ausdrückliche Anführung 
gerade das Princip. Dagegen finden sich allerdings Stellen, 
welche wenigstens bei absichtlicher Todtung die Bache zu 
gestatten sofaeinen, indem sie dieselbe bei onabsichtlicher 
besonders verbieten Unter der dort genannten Huda 
ist aber wohl niohts Anderes als Yerfolganf eines Fried* 
losen gemeint, und wie in anderen Stellen statt OKo^ta 
ftdda exeepto fredo steht so ist aneh hier nnr so iriel 
gesagt, dass der iiolendo Handelnde nicht friedlos gelegt 
wird. Es ist also damit nur das Princip aufrecht erhalten, 
dass der, welcher sich durch Erlag der Busse und des ^e- 
dam nicht der Frieden erkauft, nachdem er einen Anderen 
ersehlagen hat, busslos getödtet werden könne. Ein* Wahl- 
recht ist den Hinterbliebenen damit nicht zugestanden 
Sind nnn die in den YoUcsrechten an^enommeiien Bms- 
taxen ihrer Bntstehung gemSss Ehitsehftdigung för den Yer- 
letzten, in der Folge aber auch Surrogate verbotener Selbst- 
hilfe, so ergibt sich von selbst, dass die damit zu sühnen- 
den Handlungen in erster Linie als Privatdelikte, und nicht 
als öffentliche Verbrochen aufzufassen sind. Erst das Se- 
cnndäre ist der öffentliche Charakter, den sie durch die 
Notfawendigkeit der Zahlung einer gewisisen Summe zur 
Wiedererlangung des GemeindeMedens ' erhielten^); im 



10) Z. B. L. Sax. XU. 5. Bd. Eoth^ c, 389 u. a. 

11) Z. B. L. Rip. LXX 1. 

12) Vgl. Leg. Edinundi (Angl.) IL o. L 

13) HierauB folgert Wilda, dass jede» gegen eine bestimmte 
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Yordergrande steht die Priyatbusse als Eraats des erlittie- 

nen Schadens. Hieraus allein erklärt sich die Thatsache, 
dass selbst 'zufällige Verletzungen einer Busse unterlagen. 

Eine ganz andere Frage ist aber die, ob den Germanen 
die Idee lon der subjekÜTen Yerschiddiing fehlte ^ ob sie 
wirklidi auf den Erfolg, den angef&gton Schaden, oder ob 
sie Tielmehr auch auf den Willen des Handelnden Rüek- 

sieht nahmen. In dieser Beziehung ist in der Hauptsache 
Wilda beizutreten; die subjektive Verschuldung war 
allerdings den Germanen keineswegs gleichgiltig, die Buss- 
satze richteten sich vielmehr wesentlich nach der Grosse 
dieser Yerschuldung i^). Diese Annahme wird durch die 
Auffassung der Bussen als PriTatentsohftdigung durchaus 
nicht erschfttterfc. So wenig das CiTilrechti das sieh doch 
auch nur um die Befriedigung der recfadicb begründeten 
Ansprüche des Individuums kümmert, sich mit einem jeden 
materiellen Verluste desselben begnügt, so wenig es, im 
Falle dass ein solcher durch einen Anderen veranlasst 
wurde, diesen unter allen Umstanden haftbar macht, gleich- 
gfltig, ob auf seiner Seite eine culpa vorhanden oder nicht 
yorhanden, eben so wenig kann einem Volke, das nicht im 
Zustande der absoluten Unvernunft und des gräulichsten 
Barbarismus sich befindet, es einerlei sein, ob der, welcher 
das Recht eines Anderen verletzte, mit oder ohne Schuld 
die Verletzung herbeiführte. Aber die Bedeutung des 

Person gerichtete Unrecht als ein Bechtsbrach in objectiver Beziehung 
adgesehen wurde. 

14) Hälschner a. a. 0. S. 27 meint, die Grösse der Busssätze 
seien kein unbedingter Massstab für die Grösse der verbrecherischen 
Schuld, weil sie nur das Interesse des Verletzten, die Kacheübung zu 
unterlassen, bezweckten. Aber dem gegenüber ist zu bemerken, dass 
trotz des ganz gleichen Schadens Abstufungen der Busse bestanden. 
Diese lassen sich doch nicht anders als mit Rücksiclit auf die subjek- 
tive Schuld erklären. Je grösser dieselbe, desto raelir wird der Ver- 
letzte aufgebracht sein, je geringer sie ist, desto eher verzeiht Dieser. 
Dagegen ist der materielle Schaden absolut kein anderer, ob z. B. aus 
gerechtem Zorne oder sine causa Einer eischlageii wtirde. 
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Schadensersatzes war doch eine so vorherrschende, dasa 
von einer Basse auch in Fällen blossen Zufalles nicht ab- 
gesehen wurde. Der Werth dieses Unterschiedes lag, was 
speoiell die TSdtong betriff^, darin, dass einmal niur ein 
einfaches, niemals erhöhtes Wei^eld za zahlen war, nnd 
dass femer die nnabsichtliohe Tödtnng kein Friedbmch 
war, also auch durch kein Friedgeld gesühnt m werden 
brauchte, wodurch denn auch die Fehde ausgeschlossen war^^). 

Diese Unabsichtlichkeit ist aber mit einer Modification 
zu versteh en; es gehören daliin ausser dem reinen Zufalle 
nur die Fahrlässigkeit, bei welcher gar kein dolus mit un- 
terlftnft; z. B. wenn ein auf ein Wild gerichtetes Geschoss, 
oder ein gefiUter Banm einen eben Torftbergehenden Men- 
schen trifft. Dagegen genügt zor Annahme eines eigent- 
lichen Todtschlages eine mit Willen und Bewusstsein vor- 
genomraene, auf die Verletzung des Anderen gerichtete 
Handlung, deren Erfolg der Tod war, gleichgiltig ob die 
Absicht sich bis auf diesen Erfolg erstreckte oder nicht ^^). 
Dieser Begriff ist jedesmal dann anzunehmen, wenn die 
Quellen schlechthin sagen: Si quis hominem occideiit (s. 
interfecerit) Näher prSoisirt wird dieser Begriff in man- 
chen Stellen dahin, dass Todtschlag die im Zorne wegen 
vorangegangener Beleidigung oder Verletzung, oder im 
Streite mit dem Gegner offen verübte Tödtung ist ^^). Wir 
haben uns wohl überhaupt unter dem Todtschlage die nicht 
mehr gestattete Selbsthilfe oder Bache zu denken, die an 

15) Bezeichnungen für die unabsichtliche Tödtung: nolens, no- 
lendo, extra voluntatem z. B. L. Angl. X. 8 L. Fna. add. IIL 69. 
L. Roth. G. 889. L. Bip.LXX. L Ii.8a»>B. XIL 5. L. Sal em. XXVL 9. 
L, Liutpr. c. 136. * 

16) L. Wisig. VL 4, 8; 5, 6. Wilds a. s. 0. & 688. Hilscb- 
ner a. a. 0. S. 33. 

17) L. Sal. em. 43, 1. L. Bip. 7; L. Ahm. 68, 1. L. Bi^aT. 
in. IS S 1. L. Fris. I. 1 etc. L. Sax. H. L 'C^pit HL a. 818 
c. 3. Aehnlich die angelsächs. R.-Qil: „Wenn Jemand einen freien 
Mann erschlägt.^* Z. B. Aethelb. Getetie 6; 21; 82. etc. 

18) L. Alam. 45, 1. L. Botk 48. 
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sich den Oermanen nieht als etwas Boeartiges, unedle Ge» 
. rionnng Yerraihendes ersohien. Daher mnaate der Thftter 
aneh nur einfachen Ersats leisten, also nicht mehr, als der, 
welcher ans Fahrlftssigkeit oder Zn&U Einen des Lebens 

beraubt hatte; nur hatte er zum Unterschiede von Diesem 
im Falle der Zahlungaw eigerung Friedlosigkeit zu erwarten 
und konnte dann busslos von Jedermann erschlagen wer- 
den. Wie aber von jeher mit der germanischen Rache die 
Heimlichkeit unvertrSglioh war und sogar der , welcher 
m rechter Vertheidigang seiner Habe oder in Ausübung 
berechtigter Frivatrache einen Freyler erschlag, sich dann 
der strafbaren TSdtnng schuldig machte, wenn er die That 
▼erheimliehte so zieht durch die ganse Reihe einaelner 
Bestimmungen in allen germanischen Rechtsquellen sich 
der Grundsatz: Der Todtschläger, welcher die That, sei es 
wie immer, verbirgt, verschlimmert seine Lage. Und so 
bedeutungsvoll ist dieser Punkt, dass sich darauf, wie sich 
unten neigen wird, vielüsch eine gani andere Gharaktensi- 
mng der Handlung baut 

Der Todtschläger musste also offen und ehrlich, ohne 
hinterlistiges Ueber&llen, Stime gegen Stime gewandt den 
Streich geführt haben. Er musste auch seine That frei- 
müthig bekennen, durfte weder objektiv die Spuren der- 
selben vernichten, noch seine subjektive Thäterschaft ab- 
läugnen. Aus seiner Offenheit wurde vermuthetf dass ihn 
ein an sich edles MotiY geleitet habe ^'). Dagegen kam 
es auf die Entstehung des Entschlusses » sofern dieser 
direkt anf die Tödtung ging, gar Nichts an. Es wurde 
nicht erfordert, dass der Thftter von pl^tdichem Affekte 
hingerissen wurde; vorgängige üeberlegung alterirte den 
Charakter der Handlung und die Qualification derselben 



19) Wilda a. a. 0. 8. 159. 
90) L. Bip. 77. 

21) Dies Alles ergibt sieh mib dem Oegemstze 1er höheren 
Tödtungen. Ausdrflcklicb verlangt ist die YeriMliBiiiUcbnng L. Hen- 
rici I. e. 83 §. 6. 
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nicht im Mindesten. Der ThSter konnte den Haas, die 

Leidenschaft gegen den Erschlagenen ISngst in sich hernm- 
getragen und nur die beste Gelegenheit ergrilfen haben, 
um seinen vielleicht lange vorher gefassten Entschluss aus- 
zufuhren; er war trotzdem, wenn die übrigen Voraus- 
setzungen g^eben waren, blos Todtschläger 

In den germaniaehen Beehtsqnellen eneheint nicht 
selten eine Art bnsswürdiger Tödtung, die Wilda aa& 
£Bi88t als einen im Zorne begangenen Todtschlag, wobei 
der ThSter ohne die anf eine bestimmte Yerletsnng ge- 
richtete Absicht, durch irgend eine Veranlassung von der 
anderen Seite hingerisaen, den Gegner angegriffen haben 
solP^); nemiich die Tödtung „se defendendo.'' Es spricht 
aber für diese Erklärung kaum irgend ein Zeugniss , und 
doch müsste sie, da sie dem Wortsinn entschieden Gewalt 
anthnt, positiv b^rfindet werden können. So hat denn 
aneh Geyer ^) mit Recht sich gegen dieselbe gewandt 



22) So auch Hälschner a. a. 0. S. S7. Wilda, der zwar 
sonst mit dem hier Vorgetragenen übereinstimmt, sieht doch (S. 272) 
im Falle der L. Alamann. 41, 1 das die höhere Tödtnng — den Haus- 
friedensbruch — charakterisirende Merkmal im Vorbedachte. Wa- 
rum soll aber der Hausfriede dann verletzt, die Statte dann entweiht 
sein, wenn der Thät^r sie mit Vorbedacht entweihte? Vielmehr dürfte 
der Schwerpunkt in dem allgemeinen (irundsatze liegen, dass die Töd- 
tung durch ein hinterlistiges Ueberfallen erschwert werde. Das Uaus, 
der Heimfriede schützt den Bewohner, gibt ihm das Gefühl der Sicher- 
heit. Davon kann aber dann keine Rede sein, wenn derselbe im un- 
mittelbaren Zusammenhange mit einem vorangehenden Kampfe verfolgt 
und getödtet wird. Hier weiss er sich ja gefährdet, er versieht sich 
dessen, was kommen wird. Dagegen verlässt er sich arglos auf den 
Schutz des Hausfriedens, er erwartet überhaupt keine künftige Beun- 
ruhigung mehr, wenn die Gegner von der Verfolgung abgestanden sind. 
Wird er dann dennoch plötzlich überfallcui so ist die That eine viel 
schwerere. 

23) Wilda S. 564. Noch entschiedener Hälschner a. a. 0. 
S. 35 H. 1 welcir letzterer meint, die Richtigkeit dieser Auffassung 
werde jetzt wohl nicht mehr bezweifelt. 

24) Lehre von der Kothwebr S. 87 ff. 
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und die wortliche, kaum umzustossende Bedeutung „Noth- 
wehr* beibehalten. Angeschlossen hat sich Osenbrüg- 
gen*^) speciell für das longobardische Recht« Entgegen 
Bteht gewiss nicht, was Wilda, von einem allgemeinen 
Gnmdsatze ausgehend, anführt: es sei undenkbar, „dass 
sn einer Zeit, in der noch eine Tödtung, um einen Ver- 
wandten zu rächen, als eine in gewisser Weise entschuld- 
bar© angesehen wurde, der, welcher sein eigenes Leben 
und Gut gegen einen Angriff, den er nicht anders abweh- 
ren konnte, Tertheidigt hatte, gendthigt sein konnte, Wer- 
gdd zu erlegen.*' Denn einmal finden wir in den Yolks^ 
rechten von einer Milderung, im Falle, dass an Verwandter 
gerächt wurde, Nichts; dagegen begreift mne Stelle aus 
dem altenglisch-normannischen Rechte, dass vom Wergeide 
auch bei der Tödtung in Ausübun^^ der Rache nicht abge- 
sehen wurde-'). Ferner ist es, wie Osenbrüggen sehr 
treffend bemerkt, nichts Absonderliches, wenn auch für 
einen in Nothwehr G-etödteten Busse gesahlt werden musste, 
da ja sogar Derjenige, welcher aus Zufall den Tod eines 
Anderen bewirkt hatte, mit dessen Wergeide einzustehen 
hatte. Darfiber, dass das einfiiohe Wergeid aueh ohne sub- 
jektive Verschuldung gezahlt werden musste, also lediglich 
den materiellen Schaden aufzuwiegen hatte, ist nicht hin- 
wegzukommen. Vielmehr Gewicht hat es, wenn Wilda 
' sich ferner darauf stützt, dasa die eigentliche Nothwehr 
nach manchen Stellen wirklich straflos blieb« Merkwürdig 
ist allerdings, dass nur in den FSUen, in welehen auch 
kein Wergeid zu zahlen war, das se defendendo bestimmt 
als Nothwehr, als Vertheidigung gegen einen reohtswidri- 
pen Angriff erscheint ^7). Nun hält eine andere Stelle zwei 
Fälle auseinander, die, der Stufe damaliger Bechtsbildung 



26) LoogobanL Stnfreeht 8. 66. 69. 

26) L. Qenr. L «. 88 §. 6, wo noch dam die TMtang in vin- 
dietam uid die de defendendo gleidimSssig behandelt sind. 

27) Ed. Botfaar. e. 280. L. linl^nuid. e. 148. L. Henr. L ng. 
(AngL) e. 88. 
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entaprechend, niebi die Gegensätze rechtovidrig and leohi- 
mtaig, mdeni nnYenehuldet and Tenchnldet danteUen^ 
Es beiMt dort nemUofa: Das Wergeid müsse gezahlt wei^ 
den, ^81 ipse (seil, qui alterum interfecit) auctor commotae 

inter eos rixae exstiterit — Sin autera non ille, qui 

alterum interfecit, sed ia qui interfectus eet, eandem rixam 
commovit, absque compositione jaoeat ^*^). In dieser Stelle 
ist der Schlüssel zu dem Principe zu finden, nach welchem 
schon frfiher unterschieden warde and es liegt der Ge- 
danke sehr nahet ft^oh die anderen Stellen, nach wel- 
chen die se defendendo TerAbte Tödtang Yerpfliohtang snr 
Wergeldzahlang nach sich sieht 3^), Fälle begreifen, in de- 
nen der Todtschläger selbst den ersten Angriff machte, 
worauf der Gegner den Streit fortsetzte, scineraoita den 
Anderen verfolgte und nun zur Abwehr von Diesem, dem 
Provocirenden, erschlagen wurde. Nach unseren Bechts- 
ansdiaanngen wäre hierdarch der Begriff wahrer i bereoh- | 
tigter Notfawehr natiirlioh nicht alterirt. Aber nach da- 
maliger AuflTassnng anterschied sich dieser Fall von der 
basslosen dadareh, dass bei dieser letzteren den Todt- 
schläger gar keine, den Erschlagenen alle Schuld traf. 
Mit der hier vertretenen Erklärung dürfte einerseits der 



28) Geyer s. s. 0. & 94. 

29) Gap. Hliid. et HIoth; a. 829 e. pr. Ug. hah. a 1. 

80) Vgl L.LIiitpr. 0. 20 e. 62 mH e. 148 and mit Beth. C.28Q. 
Ia den beiden ietstea Stellen liest eich doeh eehwer mit G eyer and 
Osenbrttggea dne blos ansnahmsweise andere Behandlung 
annehmen. 

31) Gap. OmoL M. ia Theod. TÜla prom. a. 806. L. Heor. L reg. 
(Angl) c. 80 § 7. e. 88 §. 6. e. 87 $. 6. An die Kirche und deaES- 
nigebann iit sn zahlen nacih Gap. Aqaisgr. a. 817 c leg. add. e. 1. 
Dieie Stelle beweittam melgten gegen Wilda; es heiest hier: ii^ — 
onus in eedeaism ftigeiit el iU se defendendo enm interfiBoerit; diese 
Werte Teransehanliehen, vie der Todtsehlfiger, Im B&eksnge bogiiffen, 
sieh flftchW nnd verfolgt inid, nnd lassen gar kebiea aadeiea GMiD- 
ken Banm, als dem, dass er wirkUdi gegen die Verfolger snr 
Wehre seilt 
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Geriehtspnnkt der Gegenwehr, den der Wortlaut Yerlaogt, 
gewahrt und doch zugleich der Thatsaohe Rechnung ge- 
tragen sein, dasB In den Rechtsquellen die Tödtung se de- 

feüdeiidü verschiedene, sich gegenseitig 'widersprechende 
Folgen nach sich zieht. Hiemit erledigt sich auch die 
Frage, was in Leg. Liutpr. c. 20 unter dem alium adsalire 
et eum pro quacumque causa occidere gemeint sei. Ist 
die Tödtnng ee defendendo immerhin eine in Nothwehr 
Terfihte, so kann man in dem gegenübergeetellten, mit 
YermSgenseinziehang bedrohten Verbrechen nicht den That- 
bestand einer höheren TSdtung ■^^) , sondern nur den eines 
normalen Todtschlags erblicken, dessen Begriffsbestimmung 
hier eine präf]jn untere ist, um den Angriff von der Ver- 
theidigung zu unterscheiden. Man siebt, dasa der Todt- 
Bchlag im longobardischen Rechte bereits den Charakter 
eines öffentlichen Verbrechens angenommen hatte. 

Von dem normalen Todtschlage unterscheiden nun die 

Quellen eine Reihe höherer, hinsichtlich der Strafbarkeit 
objektiv erschwerter Tödtungen ^^). Es wurde oben be- 
reits dem Gedanken Ausdruck verliehen, der gtirmanische 
Todtschlag sei die Ausübung einer zwar nicht mehr er- 
laubten, aber immerhin nicht als verwerflich angesehenen 
Bache gewesen und habe auch hinsichtlich der Art der 
Ausföhrung stets den Charakter der germanischen Bache 
in sich getragen. Damit ergeben sich von selbst alle jene 
Arten der Tödtung, die eine höhere Busse, bsw. öffentliche 
Bestrafung zur Folge hatten, ludem dieselben durchgängig 



82) Als solche ventelit es H&Uehner a. a. 0. 8. 85. Aber 
^adaafira" heiast woU nur, aggresuv ge^ Joiuuid Toigeheii, and 
mws Bleibt als hhiteriistilgeB UeberikUen ▼erstanden werden. Aneb 
dfbfte pro qaaeonqae causa eher der Gegenaafai an ahie canaa als mit 
diesem identiach aeu» wie Wilda (8. 568 H. 4, meint 

88) Die ganz subjektiven AbatoAingen je nach dem Baoge des 
Getödteten, aowie die erat mit dem Ghriatenthnme anftanchende Qiuüi- 
fication der Verwandten- and QattentSdtnng (Wilda & 714) kSnnen 
hier nicht in Betnebt kemmen. 
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Merkmale an sich tragen, die mit der ehrlichen Rache 
unvereinbar waren. Unverträglit Ii mit der Rache war ein- 
mal die Heimlichkeit 3'); der heimliche Todtochlag war 
qualificirt ab Mord. Gerade so wenig vertrug sieh mit 
der Bache die Hintorliet, der Gebrauch unehrlicher Mittel^); 
das hinterlistige Vorgehen machte den Todtschlag zu einer 
sittlich verwerflichen That. Und wie selbst der Friedlose 
vor der Rache sicher war, wenn er sich an einem befrie- 
deten Orte befand ^^), so war auch der Todtschlag an sol- 
cher Stelle ein höheres, in der Folge todeswürdiges Ter- 
brechen. 

Aus dieser Betrachtung ergibt sich als germanische 
Grundanschauung, in deren Oentrum die sSmmtlichen Merk- 
male höherer Tödtung xnsammenkommen, folgende : Der Ger- 
mane, streitbar und kampflustig, scheute sich nicht, dem Geg^ 

nur, wenn dieser sich dessen veraah, also offen und ehrlich, 
seinen Zorn bis zum Äeussersten fühlen zu lassen; dagegen galt 
es in seinen Augen als eine entehrende That, wenn die Hand- 
lung durch die Art ihrer Ausführung eine niedrige, bösartige 
Gesinnung verrieth, sei es, dass der Gegner hinterlistig, 
ohne dass er dne Gefährdung vermuthen konnte, über- 
fallen oder sonst als Wehrloser hingestreckt wurde, wohin 
auch die Fälle gehören, in denen trotz Friedens- oder 
Treuegelobnisses der arglos hierauf. Bauende erschlagen 
wurde; oder sei es, dass die Thatumstände auf das Vor- 
handensein eines keineswegs ehrlichen, vielmehr verwerf- 
lichen, schändlichen Motivs hindeuteten. 

Also in der unedlen, gemeinen Gesinnung des Thäters 
kommen alle Merkmale höherer Tddtung, soweit sie sich nicht 
lediglich auf die Person des GetÖdteten beliehen, übermn. 

Wir haben gesehen: selbst der homo fiiidosus soll in 
der Kirche, zu Hause, auf dem Kirchgange, auf dem Wege 
zu und von der Dingveraammlung Frieden haben. (S. die 



: 84) Wilda S. 159, bes. H. 1. 
3ö) Wilda S. 158, 
86) L. Eni. add. 1 0. L 
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Note 86 dt Stelle). Jede T5dtung einer anderen Person 
an diesen Orten ist eine bdhere, weit strafbarere als der 

gewöhnliche Todtschlag, wohl zunächst desshalb, weil die 
Weihe dieser Stätten dem Angegriffenen ein Gefühl der , 
Sicherheit verliehen hat, vermöge dessen or keine Gefähr- 
dung erwartete und daher zur gehörigen Vertheidigung 
untauglich ist. Nicht die Heiligkeit des Ortes an sich er- 
höht die Strafbarkeit; es wäre kaam begreiflich, waram 
diese Heiligkeit dnreh eine Tödtnng nach voTansgegange^ 
nem Streite weniger yerletst worden wSre, als dnrcb plöte- 
liohen Ueberfall, wenn die blosse Thatsache, dass die go- 
TOibte Stätte mit Blut besudelt wurde, den Ausschlag ge- 
geben hätte ^^). Zunächst massgebend war violmohr: Der 
Angegriffene war zu friedlichem Zwecke gekommen und 
konnte glauben, auch jeder Andere habe nur dieselbe 
friedliche Absiebt. Diese Arglosigkeit zu benützen, galt als 
nnehrliofa, unmännlich, feige, und darum traf den Thater'ein 
weit schwereres Üebel als den gew5hnliche'n Todtschlfiger. 

Ein befriedeter Ort war auch der, an welchem der 
König weilte, sowie dessen gewöhnlicher, wenn auch nicht 
momentaner Aufenthalt; endlich war befriedet der Gang 
zu und von ihm — all' dies wohl aus dem nemliclion . 
Grunde: in der Nähe des Königs sollte Jeder sicher sein 
und sich darauf auch verlassen können. Noch mehr fällt 
dieser Gesichtspunkt auf in jenen Fällen, da Jemand unter 
dem besonderen Sohutse des Ednigs steht '^), und er gilt 
scbliesslich auch für den Heerfneden, da hier gleichfalls 
angenommen werden mnss, Derjenige, welcher auszieht, 
um den Feind zu bekämpfen, versehe sich keines Angriffes 
von Seite des eigenen Streitgeuossen Mit Vorstehendem 

87) L. AhA. 45, 2, s. o. N. 22 a. vgl. die von Wilda (8. 272 
N. 4) l^&n hl ParaUele gezogenen Stellen ane dem nfflpdisehen'Beehte, 
in dfiir dasselbe andi ftr den Kirehen-, den Ding- and den Feld-Fde- 
dan ^^.'^ 

'88) Wilda S. 266. 

89) Hier ftUt freilich mit hi*8 Oewieht, dass im Felde schon die 
I>i8ciplin grössere Strenge erheischt. 

4. 
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Boll nun die religiöse Grundlage den höheren Frieden, 
welche sie nunentlieh in der heidniaefaen Zeit hatten, nieht 
gel&ugnet werden; um so weniger, als aueh später noch 
die Kirche an sich so heilig und unyerletzHch war, dass 

Frevel, welche nicht gegen Personen, sondern gegen die 
Stätte selbst und die ihr geweihten Gegenstände verübt 
wurden, die strengste Bestrafung nach sich zogen ^^). Aber 
einerseits reicht, wie wir gesehen haben, diese mehr ob- 
jective Erklärung nieht für alle Fälle ans; anderseits ist 
die Rfioksichtnahme auf Manifestation einer hinterlistigen, 
Teirätherischen Gfesinnung eeht germaniseh, zeigt sieh aueh 
sonst fiherall und hat insbesondere in der ehristliehen Zeit, 
in der, abgesehen vom Kirchenfrieden, das religiöse Mo- 
ment für die übrigen gefriedeten Orte verschwand, sich 
hauptsächlich geltend gemacht. Ja im späteren Mittelalter 
wird die Tödtung mit Bruch eines höheren Friedens sogar 
als «Mord* beseidmeti welcher Name stets sur Charakte- 
risimng einer aus hesonden niedriger Gesinnung Ter0.bten 
That gebraucht wurde. 

Es hatte nun die mit Bruch eines höheren Friedois 
verbundene Todtung vielfach nur die Verrflichtung, er- 
höhte Busse zu zahlen, zur Folge ''O? doch zeigt sich hier 
auch schon ziemlich früh eine öffentliche Strafe ^^). 

Eine höhere Tödtung war auch die mit Bruch eines 
gelobten Friedens yerbnndene, d. h. die Tödtung mnes 
Mannes, dem man, in Folge einer von ihm ausg^;angenen 
Yerletsung, nach Empfangnahme der Busse üSr die Zu- 



40) L. Sax. II. 8. Cap. Paterb. a. 787 e. 8. 

41) Cod. Faid. (Leg. Sal.) 16, 4. L. Sal em. 66, 1; 43, 4. L. 
Bip. 64. 11, 1. L. Alam. 29, 2; 4. L. Bajuv. 2, 4 §. 1 a. 2. L. 
Fris. 17, 2. L. Angl, et Wer. 10, 7. L. Saxon. 5, 1. Äethelbirth*« 
Gesetze c. 3. Enat^s Gesetze I. 58. — Wie ein höherer Friede sott 
anch die Zeit der öffentlichen Pönitenz höheren Schatz verleihen. Alf 
Tödtnng eines Büssenden steht dreifaches Wehlgeld nnd dreiflMiher 
Eönigsbann : Capit. Karol. M. et Lndov. pü Lib. lY. c. 18» 

42) L. Alam. 26. Bajnv. H. 4 §. 3. Sax. III. 4. IL 8; 10. 
L. Henr. I. c. 12 §. 1 c. 79 §. 5. Aeihebred*i Oes. 8, 1. JSMt 58. 
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kauft Sicherheit vor weiterer Gefährdung verBprochcn hatte, 
der also, im Vertrauen auf das QelobnisB osd die hierüber 
YQtfiuBte Urkunde, den Angriff nicht erwarten konnte ^3). 
Hieran hm&a Ml teähm die lödtong Wehrloser, wdoke 
ein eiliStoB Weigeld Terlangt und swar wohl deeshalb, 
weil ein ereehwerendee Moment in der Feigheit des ThÄ- 
ters liegt, der sich nicht schämt einen Angriff zu machen 
da, wo er keinen Widerstand zu furchten hat; dann die 
Todtung mit Brach eines besonderen Treuverhältnisses, 
die moiat mit öffentlicher Strafe bedroht ist, weil sie ein 
Yerrath an demjenigen ist, in dessen Hand der Thäter das 
Golfibde ewiger Trene abgelegt hat, der sieh aleo am we- 
nigaten tob dieser Seite eines AngiÜfoe Tersah Unter 
die T5dtang mit Treuhmoh ftllt aneh die von Ctoiseln; 
aach diese sollten eines h5heren Schutzes geniessen, sie 
sollten dem ganzen Volke, das sie auf Yolkerrechtliche 
Treue und Glauben empfangen hatte, ihr Vertrauen ent- 
gegen tragen können; die Todtung solcher war mit er- 
höhtem Wergeide zu büssen ^^). 

Niedrigkeit .der Gesinnnng bekundet endlieh aueh das, 
eine ganae Reihe ersohwerender UmstSnde nmfiMsende 
yerwerflidie HoiiT des Th&ters. Das Uteste gennanisehe 
Beeht spricht diesen Gedanken nirgends ansdrficklich aus; 
wie es ganz zu seiner sonstigen Ausdrucks weise »passt, 
gibt es lediglich äussere Merkmale, Erscheinungsformen 
an, die einer in schlimmer Absicht verübten Todtung ge- 
wisserniassen eigen waren. Das naohstliegende, wohl 
stets zutreffende Merkmal einer solchen Absieht war die 
heimliche Yerfibnng der Tddtnng. War es doch germa- 



43) Bd. Bothsr. e. 148. Cspü a. 805 c 5. Die ansgesteUte ' 
Ürkude hiois „seesrifeM pro homiddio**, b. Form. Siim. 89. Mareolt 

IL 1& ttgnoii. a lindflnbr. 124. 

44) TOdtug Wflhrlosor: L. SaL enu 26, 1. Ahm, 49, 2. Ba- 
juT. m. 18 S. 8. TiMilinieli: L. Ssi. m. 2. a Henr. L e. 75. Ca- 
pitslstio de part. Sex. VH. ete. 

45) L. Fris. 20; diese TSdtmig ist sogar „Mord" geoaimt 

4» 
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niache Eigenart, auf die blutige That, wenn sie eine ge- 
rechte Ursache hatte , wenn sie das Ehrgefühl erförderte, 
stolz zu sein! Desshalb liess es sich wohl nicht leicht 
Einer beikommen, in solchem Falle anders als offen und 
ehrlich zu verfahren. Ueberfiel aber Einer den Anderen 
heiinlieb und binteriistig, yerwiaohto er die Spuren*, ifiog- 
nete er die That;* so betrachtete man ihn als einen Hen*- 
sehen, dem es nm die Erreichung eines sittlich Terw^rf* 
Uchen, vielleicht eigennützigen Zweckes zu thun war. Und 
so lag es denn nahe, aus dem Merkmale, das auf die 
schlimme Absicht eigentlich nur schliessen liess, gleich 
den Thatbestand selbst zu machen. 

Von diesem ausserlichen Momente ward denn auch 
4er Name genommen; denn ,Mord^ bedeutet ursprÜngUd^ 
das Heimliche im Yerfiüiren ohne aussohUessliche Bßr 
Ziehung auf die Tödtung, was der Umstand beweist, 
dass das Wort namentlich hftufig im Zusammenhang mit 
der Braiidbtittung vorkommt, und mit der Bezeichnung 
^Mordbrand" keineswegs ein Brand gemeint ist, bei dem 
nothweiidig Jemand um's Leben konmit, sondern ein heim- 
lich, bei Nacht angeLegtes, daher um so gefährlicheres 
Feuer ^7). 

Das änsserliehe Merkmal der Heimlichkeit erscheint 
denn jiatfirlicher Weise in Slteeter Zeit in seiner allerfius- 
serlichsten Fonn, wie es bei der gleichwohl erfolgenden 
Entdeckung des Verbrechens zuerst auffiel — als Verhör- - 
gensein des Leichnam's. Wenn eine Person von den An- 
gehörigen vermisst wurde, war es das Nächste, nach ihr 



46) Grimm, Rechtsalterthömer IL S. Wilda S. 708. 

47) Jütiflchos Lov III, Buch c. 66. Inthümlich nimmt Mat- 
thäus de crini. Lib. 48 tit. 5 c. 7 an, die ursprüngliche Bedeatung 
des Worte» „Mordbrand" sei Brandstiftung mit Tödtnng gewesen. 
Ueber die von ihm citirte L. Fris. s. Wilda S. 947. Der Morddrand 
war ancli im ältesten Redite kein solcher, mit dem noth wendig ein 
Mord = TödtuDg Terhunden irar, sondern ein heiinlichor, bei Nacht . an- 
gelegter. 
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zu forschen. Die verborgene Leiche und mit ihr die That 
konnten yielloicht laoge oder immer unentdeckt bleiben; 
das war ja der Zweck des Yerbergene. Führte aber dooh 
2nletzt irgend eine Spur darauf und fand man nun die 
Leiche zugedeckt, in einem Sumpfe, oder imWaseerf oder 
konnte man annehmen , me sei verbrannt worden , so lag 
ein Mord vor, und der ThÜtcr hatte, wenn auch er noch 
entdeckt ^urde, dreifaches beziehungsweise ueunfaches 
Wergeid zu zahlen 

In der L. BajuY. ist aber bereits auf die (wohl nur 
aus den Umständen au entnehmende) Ausführung selbst 
Rfteksicht genommen, indem es dort heisst: bcddere ftir- 
tiTO modo, dem das Verbergen des Leichnams erst nach- 
folgt Diese Stelle spricht Ton einer Busse, welche 
ausser dem Wergeide dafür zu entrichten sei, dass der 
Leiche das würdige Begräbniss entzogen. Manche sind 
hieven ausgeganf^en und haben das Entscheidende für die 
Qualificatiou den Tödtung als Mord in der Entziehung 
des ehrlichen Begräbnissos erblickt ^^). Wilda wies dft* 
gegen (a. a. O. S. 708 ff.) auf §. 3 jener Stelle des baye- 
rischen Rechtes hin, wonach auch der ermordete Sklave 
mit neunfBMihem Wergeide gebüsst werden mnsste, bei 
ihm jedoch die Busse wegen des entzogenen Begräbnisses 
wegfiel, und folgerte daraus mit Recht, dass unter dem 
Wcrgelde des §. 1 jener Stelle nicht das einfache, son- 
dern das neunfache, auf Mord stehende, zu verstehen seL 
Es lasst sich auch kaum begreifen, warum die Ermordung 
eines Sklaven neun&che Busse zur Folge haben, dagegen 
der Freie mit dem einfachen, 160 sol. betragenden'^') und 
ausserdem nur nut weiteren 40 sol. gebüsst werden sollte 
(also nur mit 20 soL mehr als der Sklave, dessen Kord- 



48) L. 8al. em. 48, 2, 8t 5. Bip. 15. Fris. 20, 2. 
4») L. Bqmr. 18, 2 §. 1. 

60) Jareke, Haadbaefa III. 218. Temme „die Lehre von der 
TödtUDg nacli pieoas. Rechte S* 55 n. A. 
51) L. Bq. HL c 13 §. 1. . 
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biuse 180 8ol. betrug). Auch das ist, wie Wilda be- 
merkt, nicht zu übersehen, dass der Titel, in welchem 
jep© Stelle des bayerischen Rechtes sich befindet, nicht 
Yon der Tödtung, sondern von der Behandlung der Lei- 
chen handelt. Dem ist noch beizufügen, dass die SteUe 
auch nur ron einem Falle spricht, in dem die Leiche we- 
gen der Art ihrer BeiBeiteeehafi^ing Z^t nicht mehr 
fonden werden kann — ,ut cadaTcr reddere non quireat* ^ 
also ledjglich Indicien oder ein schliesBliches GestSndniss 
des Thäters den Ort, wo sie sich befindet, bezeichnen. 
Yon einem Begräbnisse der Leiche konnte da freilich 
keine Rede mehr sein. Dagegen sprechen die andeiren 
Rechtsquellen daneben auch von anderweitigem Verbergen 
der Leiche, ohne dass das schliessliche Auffinden dersel* 
ben absolut awgeechlosaen wfijre, so nammitlich iat eiii 
mit Aesten zugedeckter, oder im Sumpf steckeuder, mter 
ümstftnden auch ein in*s Wasser geworfener KQirper noch 
wohl aufzufinden, also auch nicht für alle Zeit dem Be-* 
gräbnisse entzogen, und es nehmen daher auch die übri- 
gen Rechtsquellen mit keinem Worte hierauf Bezug. 

Wie bereits angegeben wurde , zeigt sich schon in 
dem Rechte des bayerischen Stammes, das überhaupt einfm 
gewiesen Fortschritt bekundet^), eine 3efückslo)ktigipii^ 
der Heimlichkeit in einem anderen Sinnei indem Bedacht 
genommen ist darauf, dass die Ausffihyung der Thejt 
eine heimliche = diebische , also eine hinterlistige war. 
Weiterhin spricht das longobardische Recht nicht vom 
Verbergen des Leichnams, sondern von der heimhchen 
VerÜbung der Tödtung, gedenkt dabei auch schon des 
MotiT'B durch ausdrückliche Erwähnung der A^uspl^de« 
nmg der Leiche Wie sefeor vm W. 4ec heiibtichw 

52) Der vortretende subjektive Gesichtspunkt spricht sich aas 
in eap. 1 des 2. Titels, naoh welchem der, welcher dem Hfnoge 
nach dem Leben trachtet, ihm mit Leib nod Qt^f^ verf&llt. 

53) Ed. Roth. c. 14. Yom Morde ist in diesem Edikte anch 
noch c. 373 die Rede; bemeikenswerth ist, dsuv tcotsdsm dieis QMta 
Tom Grabe des ClctOdteteB spdflht. 
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TOdtung die gowinnsllolitige Absicht im Avge hatte, be- 
weist Yon den Yolkareehten noch das alamannische Ge- 
setz Ueberhanpt findet sich die ftnsserliche Ansdracks- 

weise : für das dahiüter schlummernde ethische Princip 
nicht durchgehends ; es trat daiür in manchen Bechtsquel- 
len der reine Kern zu Tage, statt des äusseren Merkmals 
des verwerflichen Motiv*8 wurde dieses selbst oder der 
Mangel eines sittlich zu rechtfertigenden Motiy's genannt ^^). 
So im bnigondischen Rechte mit den Worten: damnabili 
ansii ant temeritate — d. i. CreTentUoh, «rnnthwillig* 
(nach dem Sprachgebranohe der Carolina, s. u.)- Ein 
schuldloser Mann, der dem Thfiter Nichts zu Leide gethan 
hat, wird um's Leben gebracht; Beweggrund kann wohl 
nur der Eigennutz sein; aus sittlich verwerflichem Motiye 
— „damnabili ausu^ — wird die Tödtung verübt. 

Unbegreiflich ist es nun, wie Temme ^"0 in dieser 
Stelle einen Gegensatz finden konnte, ähnlich dem Ton 
Mord nnd Todtsohlag nach unseren heatigen Begriffen. 
Was sollte denn die Anfotellang einsx damnabili ausu ver- 
übten TSdtung im Gegensatze zur temeritate begangenen 
bezwecken, da ja doch für beide eine einzige, absolute 
Strafe festgesetzt wäre? Noch dazu nimmt Temme an, 
im burgundischen Kcchte sei dieser Unterschied zum er« 
stcn Male aufgetreten — also, um sofort durch gleich- 
mässige Bestrafung beider Arten wieder verwischt zu wer- 
den! Beide AnsMoke bezeichnen vielmehr einen einzi-^ 



54) L. Alam. 49, 1. 

55) Vom Motive der Gewinnsucht sprechen ausdrücklich nor- 
dische Seohteqnellen (Wilda S. 565 N. 1). 

56) L. Borgund. II. 1. Sicher ist zwischen dem nach dieser 
Stelle todeswürdigen Verbrechen and dem in c. 2 besprochenen, mit 
halbem Wergeide zu bfissenden Todtschlage, der mit Geyer 
(a. a. 0. S. 90) als Excess der Nothwehr aufzufassen ist, eine mit 
vollem Wergeide iBu büssende Tödtung — der normale Todtschlag — 
zxk denken. (Wüda S. 564 N. 3). 

57) Lehre von der Tödtung nach preoss. K. S. 56. 



gen Begriff, aut ist so viel wijs yel (wenn nioht gar mit 
manchen Handschriften et bu lenen ist). . 

Aehnlich bezeichnet die höhere Todtung ans verwerf- 
lichem Motive das Dekret des frftnkischen Königs Chüde- 
bert II. V. J. 595 (c. 5): „ausu temerario eine causa,* 
Wenn noch ein Bedenken bcötehen könnte, ob nicht 
Temme doch Recht habe, indem er unter der temeritas 
des burgundischen liechtes Mangel der Ueberlegung ver- 
steht, so wird durch die letzte Stelle gewiss aller Zweifel 
gehoben, sowohl dorch den Beisatz sine causa, welcher 
deutlioh auf den Mangel jeder vom Gtotddteten gegebenen 
YeranlasBung hinweist, (während doch gerade die.unftber^ 
legte T5dtnng meistens eine vom Gegner provocirte iat), 
als vor Allem durch den Umstand, daaa das decr. Child. 
nur die temerario ausu verübte Todtung als das todes- 
würdige Verbrechen nennt, also nach Temme's Erklärung 
die unüberlegte Tödtung allein für das schlechthin «iiya,- 
ate occidere^ gehalten hatte. 

In der Bedeutung „ohne entschuldigende Veranlas- 
sung* ist sine causa, wie im Dekrete Childebert's, an einer 
Stelle der Capitularien gebraucht, die so recht durch ihre 
Znsammenstellung besonders geföhrlicher und verwerflicher 
Handlungen den Charakter dos occidere sine causa veran- 
schaulicht ^*^). Ucbrigens ist es nach den Capitularien auch 
nicht genügend, wenn der Thäter durch den Gegner zur 
That veranlasst wurde; nicht jeder Anlass soll entschuldi- 
gen, vielmehr ist der Fall schon ein erschwerter, mit Ver- 
bannung auf unbestimmte Zeit bedrohter, wenn Jemand 
eoL levi causa den Anderen getödtet hat<^). A,a8 den 
Capitniarien ISsst sich jedoch nicht mit Sicherheit entneh- 
men, ob die Bestrafung der Tödtung fort und fort je nach 
den Umständen der That verschieden war; sehr viele 
Stellen sprechen iusoferu dagegen, als sie die öffentliche 



58) Karoli II. missonun eapit. a. 857 e. 3 (vgl Wflda 8. 877). . 

59) Cap. prim. (ad leg. Sal.) a. 819 .e. 7. 
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Bestrafung für jedes homieidium androhen Dabei ist 
der Charakter dieser YerordflUDgen der fränkischen Kö- 
nige nicht zu übersehen; sie enthalten , wie Wilda sehr 
treffend bemerkt, „weniger eigentlich reohtUohe Grnnd- 
ßfitze und Entwickelung derselben, als polizeiliehe Ver- 
fügungen und Anstalten, um der Gewalt der aUgemwnen 
Unsidherheit Sehranken zu setzen. Der jetzt mehr und 
mehr in den Vordergrund getretene öüentlich rechtliche 
GebichtspunkL verfolgt lediglich den Präveutions- und 
Sicherheitszweck. Dazu kommt noch der Einfluss der 
Kirche, welche in dem Yergiessen von Christenblut unter 
allen Umständen eine, schwere Sünde erblickte. Daraua 
begreift sich Ipicht, dass die im Interesse der allgemeinen 
Wohlfahrt unter solehe'm Einflüsse erhissenen Bestimmun- 
gen nicht geeignet waren, consequente Unterscheidungen 
zu machen, aus Henen mit Sicherheit auf die damaligen 
Begriffe geschlossen werden könnte. Dass aber doch die 
alten Unterschiede aufrecht erhalten blieben, beweist na- 
mentlich ' das Cap. Aquisgran. a. 789 c. 65 , worin den 
Kichtem aufgetragen ist, den gegebenen Fall nach dem 
G^etze zu beortheilen und d^ Verbrecher nur, wenn 
diesee es gestatte, die Todesstrafe zuzuerkennen. Aus 
den Yorhergehenden Worten lässt sich aber entnehmen, 
dass ein XTutersohied walten solle, je nachdem ultionis 
causa oder avaritiae vel latrocinandi causa getödtet worden 
war. Offenbar genügte im crsteren Falle die Zahlung des 
Werg^ldes, welche das Gapit. III. a. 813 c 3 auf den 
Todtsohlag setzte. 

60) Z. B. Capit KaioL M. et Lad. pü (ColL ab Anseg. et B. 
Levit) Lib. Y. e. 193. 882. lib. VI. e. 1 ete. üb. VH e. 181; 
Cap. 1. a. 802 e. 82 n. a. Die letztere Stelle spiieht di^ Absiebt 
aas, den Tödtungen im Allgemeineiisa Stenern. Eiebborn meint zwar, 
unter bomie. sei das dgentlicbe peinliehe Verbroeben im Gegensatsa 
zum bloB bzsBwtlidigen TodtaeUage za Tenteben (Staats* n. fieebta- 
geaebiebte §. 206). Aber dagegen dtlifta Gapit. EaroL M. et LndoT. 
pii Lib. y. e. 843 apreefaen, wo auch die Tödtaog des fiir noetoniiia, 
obwoU de erlaubt ist, bomield. genannt wiid. 
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Es erübrigt noch, den Thatbestand des Mordes nach 
angelsächsiachem Bechte zu untersuchen. Wilda sagt 
mit ßecht (8. 112), dass die angelsächsischen VolkBrechte 
mehr die Natur von Gapitularien haben; aaoh hier treten 
uns yielfaoh mehr polizeiliohe Bestimmungen entgegen, 
velcbe iai enter Linie Sftabefong des Landes von geOQir- 
lidien Menschen bezwecken. Aber snm Untersobiede Ton 
den Mnkischen Oapitolarien beschränkt sich hier, was 
die Tödtung betrifft, der Sicherheitszweok gans deutUoh 
nur auf eine bestimmte Species dieses Verbrechens, wäh- 
rend sonst der piivatrechtliche Charakter ähnlich wie in 
den anderen deutschen Yolksr echten festgehalten ist. Uord 
(mordh; der Mörder: banan)ist im angelsächsischen Bechte 
fast dorohgftngig im Zusammenhange mit besonders yerwerf- 
liohen, TerSohtUchen, ehrlosen Handhmgen genannt, so na- 
mentlich mit Hexerei, Wahrsagerm, HeiAeid, Hnrerd^ Zau- 
berei ^0; mit Hansfriedensbmch , Brandstiftung, Diebstahl, 
Raub, Verrätherei, Kirchen- und Königsfriedenöbruchetc.^^. 
Zugleich wird der Mörder aber auch zu denjenigen Ver- 
brechern gezählt, welche die Sicherheit besonders gefähr- 
den, Ton denen namentlich das Land gereinigt werden 
müsse woraus recht deutlich hervorgeht, dass sich die 
Anwendung des Sicfaerheitsprincips besondevs gegen diese 
' Terbreehersorte liditete. Endlich wird dbr Moid su den 
unsühnbaren, todeswfirdigenYerbreehen gerechnet ^^), wäh- 
rend auf den Todtschlag nur Wergeid oder im Falle der 
Zahlungsweigerung Friedlosigkeit steht. Wenn somit auch 
die Gesetze sieh lange Zeit über den Begriff des Mor- 



61) Bdwaid m. Chithnm e. 11. AeUidslsB «. 6. KwA (weltL 
Gea) s. 4 

62) fimfc (müL 0es.) f. 64. Leg. Hmt. L •.18 e. 6i f. 2 
Aahsng XUL (bd fisiah. Sshmid). Leg. Sdwsidi confrss. e. 18 
§. 8 «toi 

68) Edmad a. Gvthr. e. 11 «tt. Ksut «. 4 dt. 

64) Aethelstan c. 6. Leg. Henr. I. c. 12 §. 1 o. 68 § 1 (W9 
es heiäst, daas es TödtosgeB gib4» die Bidit mit Weigeld gebfiist 
weordeii köaam). 
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cl60 niehi aussprechen, so Ifisst sich doch aus diesen Um- 
standen schliessen, daes zu seinem Thatbestande eine be- 
sonders niedrige, gemeine Gesinnung des Thäters, und 
eine hinterJistige Ausführung der That gehörte, endlioh 
dass damit eine gemaingefährliche , gewissennuBOn eine 
gewerbsrnftssige Yerbreeheriselie Th&tigkeit| so m sagen 
eine Lan^^lage gemdnt war, und es efgibt neh lüerans 
avf einem anderen Wege der nemliehe Begriff, der In den 
>■ anderen deutschen Rechtsquellen gefunden wurde, wonach 
^ der Mord die aus verwerflichem Beweggrunde begangene, 
^ von Seite des Opfers in keiner Weise veranlasste Tödtung 
^ ist, wobei es also dem Thater nicht um die Vernichtung 
^ gerade dieses Individuums, sondern um die Befriedigung 
einee von diesem gans imabhftngigen subjektiven Yedan- 
$ gena lu tiiun war. Hieau paast es nun gana und gar, 
1^ wenn ao atemHek am Soidusae der Boke angelslahalaeher 
^ Oeaelae beriektet wird: daaa in Uterer Zeit dw Getidtete 
dann ein Ermordeter hiess, wenn der Tkftter unbekannt 
^ war, ferner, dass ein Mord vorhanden war, wenn die Leiche 
^ verborgen oder unkenntlich gemacht worden war ^^). 

Wir erfahren aus dieser späteren Mittheilung für die 
^ frühere Zeit, dass auch bei den Angelsachsen der Name 
^ lär diese Speeles besonders verweifliober Tödtung ve« der 
^ natnrgemäaa damit auaammenkängenden HeimUehkeit des 
2 Ter&krens genommen wurde. 

1^ Dem gegenüber Ist es auf den ersten BHek anffallend, 
dass der Mord mitunter ein „offener'' genannt wird ^*^); 
hieran anknüpfend hat Reinhold Schmid (im Glossar 
} s. V. mordh) dem Gedanken Baum gegeben, es Hesse sich 
damit doch schwer der Begriff einer he i m 1 i oben Tödtung 
Yerbinden, so dass man, wenn man äm ZuBammenbang» 
in welekem jenes Ywbredhen gewöhnlieb stekt, und weiter 
Das berfteksioktigt, das unter Umständen der Bisokof daa 
tJrlkell an spreehen katte, glauben möebte, es kandle siob 



1 65) Henr. L c. 92 §§. 5. 19. L. Edwaidi confeuoris c 15w 

66) JKniit (weltL Ctos.) e. 56. 64. 
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• 

gar nicht um gewöhnliche Tödtnng , sondern um Gifib- 

mischerei. Schmid gibt jedoch zu, dass späterhin, wie 
die cit. Stellen aus Heinrich I. Gesetzen beweisen, die 
Beschränkung auf veneficium nicht mehr exit^tirt habe, 
ferner dass sich die Worte open \md aebere leicht mit 
dem Begriffe der Heimlichkeit verbinden lassen , da sie 
eich nicht auf die Aueffihrang, Bondem auf den naohl'ol- 
genden Beweis der That beaiehen und, wie eich aus Knut 
c. 56 ergibt, den Gegensatz sur Insicfat bilden. Dass Leta- 
tercs vollkommen richtig ist, bezeugt die Wiedergabe jener 
angelsächsischen Wörter im lateinischen Texte, so Knut 
c. 82 mit probatus; Wilhelm III. 12 mit quae negari non 
poterit. Anderseits hat Schmid auch wohl Recht, wenn 
er als die frühere Bedeutung des Wortes mordh Giftmischerei 
annimmt. Ja es scheint sogar, als ob ursprünglich zum 
Thatbestande des Mordes der tödtliche Erfolg gar nicht 
erfordert worden wäre, so dass gegen Die, welche über- 
haupt mit solchen Beschäftigungen, wie Zauberei, Hexerei, 
Giftmischerei sich abgaben, selbst wenn sie noch kein un- 
heilbares Uebel angerichtet hatten, ob ihrer Gefährlichkeit 
eingeschritten wurde. Denn in c. 11 der Gesetze Ed- 
ward*8 und Guthrun's heisst es (nach Schmidts Ueber- 

setsung): Wenn Hexen ^ oder Mörder irgendwo 

im Lande betroffen werden, jage man sie aus dem Lande, 
und reinige das Volk, oder Temichte sie gänzlioh im 
Lande, ausser wenn sie abstehen und strenge 
büssen." Hier ist also eine Sühne noch möglich. Da- 
gegen sagt c. 6 der VcrordnuDgen Aothelstan's ; ^^und wir 
beschlossen über Hexereien und über Zaubereien und über 
Mordthaten, dass, wenn jemand dadurch getodtet 
würde und er sich nicht reinigen kann, er sein Leben 
verwirkt haben solL*^ Diese Stelle, welche die To- 
desstrafe festsetzt für den Fall, dass solche Handlungen 
einen tÖdtlichen Ausgang haben, scheint ausser Zweifel zu 
setzen, dass in der vorigen Stelle, wo Busse zugelassen 
ist, an Fälle gedacht ist, in denen ein solcher Erfolg 
nicht herbeigeführt wurde. Da nun in der Eingebung 
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von Grift ao recht ein hinterlistiges, heimliches Vorgolicn 
liegt, lässt es sieh wohl denken, dasB ursprünglich die 
heimliche Tödtupg hauptsächlich in dieser Form auftrat 
oder dooh ao am yerwerflichsten erschieo, wegen der Ge- 
fihrliohkeit aber sehon blosse YorbereituiigehaiidlungeB 
genflgten, um den Giftmischer, wenn er nicht abstand, 
d. h. wenn nicht Besserung von ihm zu erwarten war, zu 
vertilgen. Sicher blieb es aber niclit lange bei dieser ein- 
seitigen Berücksichtigung des Giftinordos; die Ausdehnung 
des Mordbcgriflfes auf andere Fälle heimlicher TÖdtung, 
zugleich die Beschränkung auf vollbrachte Tödtung zeigt 
sich in der ganzen Ausdruoksweise der späteren Gesetze; 
z. B. Ennt (weltK Ges.) c. 5: ,wer Mordthaten begeht 
auf irgend eine Weise;'' o. 56: ^wenn ein offener 
Mord geschieht, so dass Jemand ermordet wird/ 

Die Heimlichkeit der Todtung wird im angelsäch- 
sischen Rechte in zweifacher Form in Berücksichtigung 
gezogen - ausser dem Verbergen des Leichnames ist hier 
auch das Verschweigen der That, die vorläufige ünbe- 
kanntsohaft des Thäters ein Merkmal des Mordes Man 
flieht hieraus abermals, dass die germanische Ansohauungs- 
.weiae sieh nicht auf das objektiye Moment der Begräb* 
nissentziehung beschränkte, sondern wirklich in dem snb* 
jektiven Verhalten den Erschwerungsgrund fand, so dass 
man, um diesen festzustellen, auch nur wieder von der 
subjektiven Seite, von der Gesinnung des Thäters aus- 
gehen kann. 

Im Allgemeinen hat der hergebrachte Begriff des 
Mordes sicher auch zur Zeit Heinrichs I. noch gegolten; 
denn . der Beisatz in c. 92 §.5 der angeblichen Geseke 
dieses Königs , wonach nunmehr auch ein Mord Torhanden 

sei, wenn der an sich bekannte Thäter nicht binnen sie- 
ben Tagen gefunden werde, bezieht sich lediglich auf eine 
specielle, seit der Eroberung England's durch die Nor- 
• mannen geltende Vorschrift ^) , dahin lautend, dass eine 

67) L. Edw. eonf. e. 15. - 

68) Siehe biertber die bei Wilda S. 710 N. I di Strien. 



Hundertschaft , deren Angehöriger einen Normannen er* 
flehlagen hat und flüchtig bt, f&r diesen zu haften habe, 
wenn nur neben Tage Tergangen Bden, ohne dass man 
des Thftten habhaft geworden , und will somit niehtfl An- 
defee sagen, als, dass in solchem Falle der Thjlter hin- 
siohtlieh dieser besonderen Haftipflicht schon nach Ablauf 
jener kurzen Zeit ak ein unbekannter betrachtet wurde. 



Die Belclisgesetzgelnmg des Ifittelalteni. 

Wenn oben behanfitet wurde, dass die Oapiiularien 
der frftnkisohen Könige dnen mehr polizeilichen) als straf« 
rechüichen Charakter an sich tragen, nnd dass die Be- 
drohung der Yerbrechen mit Strafen dortselbst in erster 

Linie als Sorge für Aufrechthaltung der durch nie gefähr- 
deten öffentlichen Ruhe und Sicherheit erscheine, also 
Prävention und Sicherung %um Ziele habe, so ist Dasselbe 
in noch höherem Grade bei den sich daran anschliessen- 
den, nach dem Bathe der Beichsstande auf den Beicha- 
tagen yerfiMsten GMeetaen der Fall. Die difentliche Gewalt 
war lange nicht mftchtig genug, den Yerletzten stets Recht 
an* Terschaffen; somit war die Ansftbnng der Belbsthilfe 
unumgänglich nothwendig und zahlreiche gegenseitige Feh- 
den innerhalb gjanzer Familien untergruben den gemeinen 
Frieden. Hier Abhilfe zu schaffen, der allgemeinen Un- 
botmässigkeit Schranken anzulegen, war der Gegenstand 
mannigfaltiger Yersnohe und beschäftigte die Heichsgewalt 
im Innern yollanf. So ward denn die -eigentliohd Btrafgesetz- 
gebüng mehr und mehr decentralisirt, die einzelnen Terri- 
torien waren darauf angewiesen, sich derselben, so weit 
ihr Bedürfniss sie erheischte, selbst anzunehmen. Dagegen 
hatten die Reichsgesetze die allgemeinere Bedeutung, den 
Frieden im Ganzen und Grossen aufrecht zu erhalten , und 
betrafen die Verbrechen nicht als ideale Verletzung eines 
höheren, allgemeinen Willens, sondern hinsichtlich ihres 
Erfolges als Tersohiedene Formen des Landlriedensbmchs, 
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als äusserliche SchadenBanrichtung durch Störung der öf- 
fentlichen Sicherheit und Ordnung. (Ihre Vorschriften 
gaUen auch nur immer für die Zeit, auf welche der Friede 
besohworeii war, was die stete Beifügung der Worte „infra 
• paeem* und fthnliehes beweiBt). Bs handelte sieb daher 
bei der Aafttellnng der Strafen um Yertiieidigiing und 
Absehreeknng; dnrdi diesen tou der Nethwendigkeit auf- 
gedrungenen Zweck ergab sich von selbst die allmähliche 
Umwandlung der Privatbussen in öffentliche Strafen, ein 
Fortschritt, der allerdings zum Theile auch dem zuneh- 
menden Einflüsse der Kirche zu danken ist, also der ethi- 
sehen Grundlage nicht völlig entbehrt Ferner braohte 
der Zweok jener Landfiriedensgesetagebnng eine strenge 
Seheidnng absichtlicher und znülliger Handhingen mit 
sioli. Denn so wenige als es auf Ausgleichung swisohen 
dem objectiven Rechte und der demselben zugefügten Ver^ 
letzung ankam, — der blosse Ersatz eines materiellen 
privaten Schadens war noch viel weniger beabsichtigt. 
Gerade der Wille des Verbrechers war es, dem durch die 
Aufstellung strenger Strafen ein Zwang angethan werden 
sollte, und so war Ton selbst die wUlenlose That vom Be- 
reiche dieser Gesetzgebung aufgeschlossen. Dagegen wa- 
ren natürlich fdnere Distinktionen innerhalb der mit Be- 
wuBstsein und Willen begangenen Delikte nicht zu erwar- 
ten; es genügte hier, au die herbeigebracbten Grundsätze 
anzuknüpfen und volksthümliche Unterscheidungen zu be- 
stätigen. Meistens wird die Tödtung schlechthin genannt, 
ohne dass irgend ein Charaktermerkmal beigesetzt wäre; 
so ist denn anzunehmen, dass darunter der hergebrachte 
kein erschwerendes Moment an sich tragende Begriff des . 
Todtschlags zu Tcrstehen sei. Bedroht iat derselbe mit 
Terachiedenen, jedoch stets 6ffentlichrechtlichen Folgen, 
80 mit Verbannung 1), mit Ehr- und Rechtlosigkeit^, mit 



1) L. Henr. IV. a. 1085. (Pert« IV. p. 55). 

2) Const. pM. Frid. II. a. 1235 c. 4. (Porte p. 313). Bii* 
dolfi L conti ps«. a. 1287 e. 11. {f. p. 448). 
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dem Tode 3). Jede Selbstbilfe Ist, so fange noch tob den 

Gerichten Schutz zu erwarten ist, positiv untersagt, und 

nur Derjenige soll sich der Strafe entziehen können, der 
beweist, dass er den Angreiter in Vertheidigung seines 
eigenen Lebens oder Gutes sofort und unmittelbar erscbla- . 
gen habe**). 

Neben der einfoohen Tödtung. ist der Mord als »heim- 
Hohe* Entleibiing ausdrfioklieh anfgef&hrt und mit Strafe 
des Bades bedroht ^. Erweitert ist der Begriff „Mord* 
dnreh Ausdehnung auf die Tödtung mit unehrlicher WaflPe, 

als welche das Messer galt^;; dadurch erhält derselbe nun 
auch die Bedeutung einer verrätherischen Tödtung, da die 
Beibringung eines Stiches mitteis Messers, also eines Werk- 
zeuges, das der streitbare Deutsche nicht gewöhnlich führte 
und auch nicht Tn offenem Kampfe gebrauchte, als ein 
feiges, hinterlistiges Ueberfallen betrachtet wurde ^; (Zu- 
gleich findet sich eine aasdrftekliche Betonung des ge- 
winnsfiohtigen Motiy*s; alle auf eine Person wegen ihres 
Geldes gemachten Angriffe werden mit Blendung, bezieh- 
ungsweise Verlust der Hand bestraft ^) ). Ucbrigens ist in 
der Folge der Sprachgebrauch der Reichögesettze kein ge- 
nauer; sie führen unter den mit Acht bedrohten Friedens- 
brüchen abwechselnd Mord und Todts'chlag auf, ohne an 
diese Bezeichnungen irgend eine Unterscheidung zu knüpfen % 



3^ Henr. VL treuga a. 1230 c 4 (Pertz p. 267). i'rid. 1. coüat. 
de pac ten. a. 1156 c. 1. (Pertz p. 101). 

4) Frid. II. const. pac. a. 1285 c. 5 Frid. I. coust. de pace 
tenenda a. 1156 c. 1. (Pertz p. 813. 101). 

5) Hcnr. VI. treuga a. 1230 c. 8. {i'eitz p. 267), 

6) Eod. c. 10. 

7) Sü auch in den nordischen Rechten, 8. W i 1 d a S. 567 N. 8, 

8) Henr. IV. Const. pac. gen. a. 1103. (Portz IV. p. ÜO^. 

9) Wciizeslaua Landtried. 1383. i Neiie Samml. der Bcicbsab- 
schiede I. S. 88;. Maximil. I. Reichsabschied v. 1512 IV. § 6 (a. a. 0. 
II. S. 142), wörtlich wiederholt in Karl V. Landfrieden v. 1521 VII. 
§. 8. Des Zusammenhanges wegen werden diese b.eiden «^äteren 
Seichsgesetze gleich hier aageführt). 
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Dies begreift sich aelir wohl; der lieichsgesetzgebung war 
es Tor der Carolina nur dämm sa thun, das Reich von 
•Den Friedeoabreciieni in siabem; die eigentliche Straf* 
getetigelNiiig hg Jetrt gans In der Hand der einielnen 
Teiritoiien, 

8. 7. 

Dia BaohtaMeher, die Land- und Btadtreehte^ sowie das 

Qewohnheitsrecht dieses ZeiiraTim's. 

Der FjntBebritt, welcher in der öffentlichen Bestrafung 
der Tödtong naeh den Yoraefariften der Capitnlarien nnd 
der Beieh^geaetae lag, irar ein so wesentUcher, daaa die 
Mheaten Territorialreelite bereits einen niebt wohl an yer* 

lassenden Boden Torfanden. Freilich war damit die Le- 
digung durch Wergeldzahlung nicht völlig ausgeschlossen; 
aber, soweit sie in der Folge übefhaupt noch vorkommt, 
ist sie in enge Schranken getreten, und jedenfalls genügt- 
de nie mehr in den Fällen höherer Tödtong. Damit hör- 
ten natfirlieh andi die AbatnfiBng^' innerhalb der Base- 
iMxe je nach der objektlTen Sabtrm der Tödtang anf. 
Die dne That naoii den Yollmobteii qoalifiiaifenden Mo- 
mente geben jetzt, soweit sie überhaupt noch Bedeutung 
haben, den Ausschlag dahin, ob Busszahlung gcnüp;en 
oder öffentliche Strafe eintreten, beziehungsweise welche 
öffentliche Strate Platz greifen soll. Eine weitere Verän- 
derung gegenüber dem älteren Rechte adgt sich darin, 
daas der Name Mord, frOlier IBr eine gatia speeifisehe Art 
der Yerfflbiing einer Tödtnng gebraiielA, jelst eine Tiel 
allgemeinere Bedeninng eilialiMi bat, dass, sowdt ftber- 
haupt hinsichtlich der Strafbarkeit eine Abstufung exi- 
stirte jener I^ame im Gegensatze zum Todtschlage nun- 

• 

1) Vm boige nifibt fibomll der Ml war; ohne Üntetteheidiuig 
iit mit Oftaittii^er Sfanfb die TSdtaag Miobt s. B.: ba StedtMehte 
m Mligdelniig-Halles ton Wiitt (ISStl), Siaeaaeh (ISSS), Oolniar 
Bern (iai8», VteOtng (lüS), lUiabttfg (IS. Jbd.)» inm(lS96), 
Soest (11. 18. la. ShL), LOn^utg (ISiT), HSn^ Hsgemm 
ai64) ete. 

5 
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mehr die einzige qualificirte Tödtung bezeichnete, mitnnter 
alle die früher davon ausgeschiedenen Fälle höherer Tod- 
tung umfasste, endlich dass er häufig für das Verbrechen 
der Tödtung überliaupt, ohne dass er ein erschwerendes 
Moment aadoutete, gebraucht ist. Merkwürdiger Weise 
kommt er in diesem aUgemeinsten Bimie bisweileii neben 
seiner engeren Bedentong yor 

Eine Definition des Mordes im eigentlichen Sinne gibt 
(abgesehen von den süddeutschen Rochtsquellen, deren Be- 
sonderheiten im folgenden Paragraphen zur Sprache kom- 
men sollen) zuerst die Glosse zum Sachsenspiegel (IL 13 
§. 4): Etzlicher tot den andern umb «dn gut von geratem 
mut, dai seint morder nnd von den sagt er bie. (Die Worte 
lanten nrsprlinglioh nnr: EtUike dodet den anderen nmme 
sy n dingk. Dith sind morder, von den sedt he hie.) Wenn 
auch das frühere Recht den letzten Grund der Qualification 
des Mordes im verwerflichen Motive erblickte, so kam 
derselbe doch in der Mehrzahl der älteren Quellen nicht 
eigentlich zum Ausdrucke; er muss yielmehr als schlumr 
mernd unter der rein fiusserliohen Charakterisirung der 
That gedacht werden* Oeinssemiaisen instinktiT fühlte 
man Yon alter Zeit her, dass hinter einer heuDoUehen Y«i^ 
fibnng ein bSses Gewissen des ThSters, daher ein sdilim- 
mer Zweek stecken mfisse. Nur ganz spärlich wird in der 
vorigen Periode dieser innere Grund selbst angedeutet. 
Aber nach und nach musste derselbe an der Hand der 
fortschreitenden Culturentwicklung immer mehr in das Be- 
wusstsein treten, augleich auch diese rein äusserliche Gha* 
rakterisunmg als unpraktisch nnd nnznreichend erscheinen. 



2) Vgl. im Hamburger Stadtrechte von 1270 Xn. Art. 9 mit 
Art. 7; im ersteren bedeutet mort allgemein die Verantwortlichkeit 
for den tödtlichon Ausgang. Ferner im Rechtsbuche nach Distiiiktio- 
nen Lib. IV. cap. 6 dist. 7 mit cap. 13 dist. 1. Ausserdem siehe 
Prager Statutarrecht (Mord und Todtschlag ohne Unterscheidung ge- 
nannt) Weisthümer von Baehaxach 1407 imd Leudeadorf 1882 
(arimm II. 217; L 832). 
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^ Wir dürfen daher die Begriffsbestimmuiigen der Glosse 
unbedingt mit Wilda ^ als eine ganst auf gennaniaeher 
Grundlage bemliende betraehten, ja aneli ohne Bedenken 
in Ihr die damals hemehende Änsehaunng erblieken, dabin 

[ gehend: Mord sei die in eigennütziger Absicht begangene 

j • Todtung. Man hat nun aber in den Worten „von geraten 
muf bald wirklich das Merkmal des „Vorbedachtes* ge- 
sehen''), bald wenigstens dieselben für den Uebeigang zu 
der, später hauptsächlich im Ofener Stadtrechte von 1421 
anfgeatoUten»' auf das Moment des Vorbedaehtes gebauten 

I üntersoheidung gehalten Damit wäre freilich der Olassi- 
fieation, wie sie die Glosse gibt, der echt germanische 
Charakter entzogen ; denn im Ofener Rechte ist aller Nach- 
druck auf die der Ausfuhrung vorangehende längere üeber- 
legung, zugleich auf eine bestehende alte Feindschaft als 
die Quelle des Vorsatzes gelegt. Nicht nur ist dort die 
ßüokaicbt auf das Motiv vollständig aufgegeben; es ist so- 
gar der Thatbestand des Mordes abhängig gemacht von 
einem Momente, irelches nach germanischen GnmdsStsen 
denselben in den meistra Fällen (wenn nemHeh nicht an* 
dero erschwerende Momente dazu kamen) ausschloss — 

r von einer causa vindicandi Den Gegensatz des Mordes 
bildet nach dem Bechte von Ofen ein Todtschlc^ bei Ge- 

i legenhcit eines Raufhandels. Dagegen betont die Glosse 
bei der Begri£bbestimmang des Mordes .vor Allem das 
MotiT der Gewinnsucht, und verlangt f&r den Thatbestand 
des Todtschlags keineswegs, dass die AuBföhrnng eine 
rasche, nnbesonnene, viebnehr nur, dass ihr Motiv Zorn 
oder Unfriede war, ja der Gebrauch des Wortes unvride 



8) a. a. 0. 8. 711 N. 5. 

4) Z5pfl „das aUo Bambergemcht als Qnelle der CCG. 1889 
(in dem als Efaddtmig vonuiagesehiflkteii „8yiim*% Birnbaum, 
NeOM Axehir 1 Gr.-B. 1882 a 849 o. A 

5) Hilsehner, Sjitem Bd. HL 8. 44. 

^ Ygl. Alt 586 dei nuten sn bespfsobeiideD BrlUiiier Sdidlf«!« 
bmhs. 

6* 
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führt Bogar zur Annahme einer voigfingigen Fehde, eines 
Bwisohea beiden Partden seit längerer Zeit bestehenden 
Üslndseligen VerbSltmsses, somit eher sii demThatbestande, 
der naoh dem Ofener Beehte nnter den Begriff Mord iSllt^. 

Wesentlich för die ErkHniDg der Worte mit geraten mnt 
ist nun die hergebrachte, im Mittelalter noch lange Zeit • 
herrschende Auffassung der zum Begriffe Todtschlag er- 
forderlichen Absicht. Diese brauchte, wie früher, nicht 
bestimmt auf den tddtUohen Ausgang der zugefugten Yer- 
letnmg gerichtet zn sein, woim nur letstere oder überliaapt 
eine Yerletiang gewollt war. So wenig ein bestimmter 
animns oeeidendi den Thatbestand des TodtscUags, wenn 
sonst dessen YoranssetKangen gegeben, anfhob, eben so- 
wenig muBste derselbe yorhanden sein; mit anderen Wor- 
ten: Ausser der, nicht den Charakter des Mordes an sich 
tragenden, vorsatzlichen Tödtung fiel unter den Begriff 
Todtschlag auch unsere s. g. culpa dolo determinata. Dies 
beweist die Fassnng der meisten Stellen, welche Tom ein- 
fsohen Todtsehlage handehi. So sprioht s. B. das von den 
Sehöffen in Magdeburg 1804 der Stadt GSrlita mügetheUte 
Beeht ^ Ton gegenseitigen Yerwnndungen nnd macht die 
Entscheidung zu Gunsten des Einen oder Anderen Tom 
Kampfe abhängig; jedoch: „Stirbet der eine e der kamph 
gelobet sie, iz get deme anderen an den hals.* Also der 
rein zufällig eintretende Tod des Einen macht den Anderen 
des Todtschlags schuldig. (Denn die blosse Verwundung 
ist nur mit dem Verluste der Hand bedroht.) Ferner sagt 
die ilteete Yerfassnngsurknnde Ton Freiburg 1120*): 8i 

quia irato animo afiqnem yolneraTerit mann 

tmneabitiur« Si toko yolneratos morietnr, idem male&otor 

9) Die Qbusiflssfcioii, wie de dss Oftnsr Bedit enthilt, entstsod 
oifenbtt nnter dem Einfliisse der von den Qlotsatoren und von den 
italiemichen PESkUkem fertretenen Anffluiimg dso iGmiscilien Beeh- 

8) Ganpp: Dentidie Sisdtradite ete. & 969 Art 89. 

9) HoiMisgegsben Dr. H. Schreiber 1888 S. 81. 
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decollabitur. Aehnlioh : Neue Yerfassungsurkunde von Frei- 

bnrg 1293 ^^): Ist daz ieman den anderen ^ wnn- 

det man aol im du hant abe alahen , sieht er in ae 

tode, ei gftt ün an da« hoTbet 

Wenn alio nnr awisohen der abaiehtlieh angefügten 
Yerletanng nnd dem tSdtliohen Ansgange ein OansalznBam- 
menhang bestand, genügte 68, um den Thätei des Todt- 
Schlaga schuldig zu machen. Anderseits versteht es sich 
von selbst, dass die Verübung einer Todtung, wobei als 
Zweck die Befriedigung eines gemeinen subjektiven Ge- 
ififltea, dea Verlangens nach einem materiellen Yortheile 
gesetat ist, fost nnter allen Umständen bedacht nnd geplant 
ist, dass somit in solchem Falle der bestinunte Yorsata, an 
tSdten, nnd der Yorbedacfat ansammenfUlen. Während 
also sonst dem damaligen Rechte der direkte animus Deci- 
dendi vollständig gleichgiltig war, wenn er nicht einem 
verwerflichen Motive entsprang, erschien er da, wo er über- 
haupt beachtet wurde und unerlässlich war, zugleich als 
dn Torbedachter, und es begreift sich daher sehr wohl, 
dass die Glosse neben dem Motive noch die gewöhnliche, 
ja fiut emsige Eraehttnongsfoim dner solchen Tödtnng in 
die Begriffiibestimmnng des Mordes -an&ahm. Dadurch iat 
aber nnr gesagt, dass die TSdtmig; nm materiellen Yof- 
theiles willen mit berathenem Muthe geschehe, nicht aber, 
dass jede vorbedachte Todtung ein Mord sei. Eine solche 
wird erst dann ein Mord, wenn hinzukömmt, dass der 
Ihäter ans Gewinnsucht handelte; sie fiel daher sicher 
dann, wenn diesen z. B. ßaohe wegen thatsächlicher Yer- 
letanng oder Aehnliehes trieb, nnter den Todtsohlag ^). 

10) Urkandenbach der Stadt Mbiiig bn Br. 1828. 1899* Yoa 
Br. H. Schreiber. S. 126. 

11) Vgl u. A noch: Bechte von Uodebaoh in Weatphalan 
(Grimm, WelsthUmer III. 78). 

1^) GtekdiftllB auf das Motiv legen für die ErkUnmg der Glosse 
das Gewicht: Ossnbfftggan, BaitiKge zur Stiafreditigeschiehte der 
dentaehen Schweiz S. 18* Stoekar, „die Lehre von der Tödtnng 
nadi dem Zttaidier Biahtebriefeb" 
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Freilich dürfen wir die Worte „um gut* nicht zu enge 
auffassen ; sie sind eben ein Beispiel air der Fälle, in wel- 
chen der Thäter die Quelle seiner Handlungsweise aus- 
schliesBlich in sich trägt, und von der anderen Seite nicht 
durch YOigftngige Verletzung oder Kränkung zur That ge> 
trieben wurde. Purer Haas gegen einen Mensohen, deraeii 
ferneres Leben der Erreiobong eines anderen Yortbeiles im 
Wege stand, mag wobl aneb als ein die Tödtung zum 
Morde qualificirendes Moment betrachtet worden sein. Hie- 
fur sprechen namentlich die Bestimmungen des Brünner 
SchöfFenbuchs v. J. 1343 Auch dieses versteht unter 

Mord zunächst die Tödtung aus Gewinnsucht: A. 522. 

Mortificatio in hoc praedpae differt a homieidiOf quod an- 
nexom sibi habet spoliom, yolgariter dictum reiaup. Unde 

• mortificator didtur, qni postquam atium ooddit, res ab eo 

anferi TodtscUag dagegen ist in aliheigebraohter 

Weise die Tödtung zum Zwedce der Raebe: 8ed bomiei- 
dium dicitur, qui ex ira ratione vindictae de vili pen- 
sione sumenda vel ex contentione in taberna vel alibi facta 

. cum alio pugnans ipsum interficit. Daneben aber unter- 
scheidet das Schoffenbuch in gleichfalls urgermanischer 
Weise zwischen offenem Angriffe und hinterlistigem Ueber* 
IsUe: Mortifloator etiam ex consequenti dicitnr, qui dor^ 
mientem/ Tel in leeto quiescentem, Tel in mensa oomeden^ 
iem Tel in balneo existentem interimit. Item bospes etiam 
inquilinum et adveua hospitem pro rebus auferendis jugu« 
lans mortificator dici potest. Hier ist die Tödtung Wehr- 
und Argloser auch unter den Begriff Mord gezogen, immer 
wieder jedooh mit dem Gesichtspunkte der hinterlistigen 
Ausführung der des yerwerflichen Motivs vermiBcht. Es 
gebt aber ans dieser Stelle aneb noob die üBr die richtige 
Aufifossnng des Todtseblags wiebtige Oonseqnens berror, 
dass die Veräbung desselben immer noeb eine offene sein 
muBste, insofeme der Getödtete unter allen Umständen nicht 
angegriffen sein durfte, ohne dass er aus irgend einem 



IS) Söasler: Stadtroehte toh Biftnn 1852. 
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(Jrunde gefasst darauf war. So oft nun den Thäter ein 
lediglich in ihm gelegenes Motiv anspornte, verfiel ihm der 
Andere, ohne es vorauszusehen; nicht so, wenn zwischen 
Beiden ein feindseliges Yerhältniss waltete. So fallen in 
gewisser Beziehung die beiden Gesiohtspunkte zusammen 
und 68 sind im Art 876 des Brflimer Sdiöffenbnolu imter 
der oansa honesta, deren Bestehen sogar Naeblass der 
Todeestrafe zur Folge haben kann, FSlle einer manifesta - 
iDimicitia zu verstehen, welche gemäss Art. 526 den That- 
bestand des Mordes desshalb ausschliesst, weil „Jeder sich 
vor den Nachstellungen seines Feindes zu sichern hat.* 
Die zwischen beiden Parteien — den Verwandten des 
durch Jakobna umgekommenen Leo einerseits und dem 
Jakobns anderseits — seit Ifingerer Zeit bestehende Feind- 
flohaft gestaltet sidi bei passender Gelegaiheit snr Blntraehe ; 
' dsB Moü? an sieh ist sehen ein solches, wekhes die That 
in einem milderen Lichte ersoheinen ISsst; weil es aber 
seine Quelle nicht lediglich im Thäter hat, sondern in 
einem vom Erschlagenen herbeigeführten , ihm also noth- 
wendig bekannten Verhältnisse, kam der Angriff nicht 
unerwartet. Und so ist die oansa honesta zugleich eine 
manifesta, eine solehe Tödtnng steht nicht in gleicher Linie 
mit der Handhmgsweise deijenigen Mensohen, welche ,ez 
intima eordis malitia peccantes hominibns mortem infemnt* 
and daher sdiledite Menschen im ansgeaeichneten Sinne 
genannt werden. Zu diesen zählt aber ausser dem Raub- 
morder u. A. auch ein Solcher, der den Anderen lediglich 
desshalb aus dem Wege räumt, weil dieser, ohne es zu 
wiseen, in der Verfolgung eigennütziger Absichten mit ihm 
concnrrirt und daher einen geheimen, tddtlichen Haas in 
Jenem enengt hat. Von einem derartigen Falle spricht 
Art 540; er meint awar zunächst einen th&tlichen Angriff 
ohne schwere Folge enthält aber ein so festes Prindp, 
dabs die Auödulmung auf die Todtung gewiss berechtigt 



14) Dessen Yeranlassnng der Umstand ist, dass Beide in der Be- 
nfttzimg Einer Co&eiihine concnniien. 
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ist. Denn m dentUehem QegeiuMitie ni Art. 596 belisi es 

hier: i^^ota iniinieitia yix Tel nunqnam eaTeri potest, cog- 
nita autem caveri potest; wie also dort die causa honesta 
und manifesta den Begri£f der mortificatio ausBohlieBst » so 
macht das Fehlen der causa hier den Thäter zu einem in- 
eidiator, seine Handlung entspringt ex male proposito und 
dies iat ueber das Nemliolie wie die intinui eordie ma- 

Im Principe «tinimen also die Gloaee nun sMcfaiiiwhen 



überein; um so berechtigter dürfte die Annahme sein, dass 
dieses Princip das im Volke herrschende war und in allen 
anderen Rechtsquellen, in denen auf eine ähnliche Weise 
wie imr Sa^^haenspiegel unterschieden wird, der Untersohei- 
dnng zu Ghmnde lag. Man bemerkt nemlioh häufig ein 
enges Ansehlieastti nainentlieh der nerddentsohen Qnellen 
an das sSehsisdie Beeht; die Znsammenstelhing Y<m Hoid« 
EiroibenEanb, Mordbiand n. a. finden sieh vielfiMih in den 
anderen Rechtsbüehem und in den Stadtrechten fast wört- 
lich wiederholt i^). Aber auch abgesehen davon dürfte die 
Erklärung, welche die Glosse zu der einschlägigen Be- 
stimmung des Sachsenspiegels gibt, zu Hilfe zu nehmen aein 
bei Auslegung aller übrigen Quellen jener Zeit, welche 
den Uniersehied swisehen Mofd und lodtsoblag festhalten, 
ohne diese Begriffs in definiten 



15) Einen Fall von Tödtung nach vorausgegangener olfenkundi- 
ger Feindschaft bespricht Osenbrüggen (Älamann. Strafrecht S. 
219. 220). Es ist aber nicht nöthig, mit Osenbr. zu sagen, mass- 
gebend sei gewesen, dass zwischen den Bebstücken und denen von 
Bossheim kein Treaeband bestand; massgebend war vielmehr allein die 
positiv bestehende manifesta inimicitia wegen einer honesta causa. 

16) So im St.-E. von Hamburg 1270 VI. 6 XII. 7; von Bremen 
1303 c. 76; im Bechtsbuch nach Distinktionen IV. c. 13 dist. 1; im 
sächs. Weichbild Ä. 201; in den Goslarer Statuten A. 38; im Glogauer 
Bechtsbuch (Wasserschieben, Samml. deutsch. B.-Qu. I.) c. 588; 
im Spiegel deutscher Leute A. HO; im Schwabenspiegcl A. 174 etc. 

17) Dies iat noch der Fall a. A. im Weisthnm v, Sa&rbr&cken 



Digitized by Google 



— 78 — 

Ee ist natürlieh nur eine Consequeiis toh Z5pfl't 
Auffassung der Glosse wenn dieser Schriftsteller auch 
hn Bamberger Stadtrechte die Unterscheidung zwischen 
Todtung mit Vorbedacht und Tödtung aus Jähbeit und 
Zorn erblickt. Von dem Standpunkte der hier yertretenen 
Ansieht ans nmas auch für das Bamberger Beoht der (be- 
danke daran, dass diese Merkmale eme Bedentiing^ hatten, 
aufgegeben werden. Ein Bewda Ittr die Berfiekriobtignng 
des Affektes kann nicht, wieZSpfl meint, ans dem §.119 
dieses Stadtrechtea entnommen werden; denn wenn diese 
Stelle Denjenigen, der im Zorne dem Büttel das Pfand 
entrissen hat, von der Strafe, die ihn eigentlich hiefür 
träfe, befreit, im Falle dass er sich eines Besseren besinnt 
und den Gegenstand wieder zurückgeben will, so liegt doch 
der Nachdruek einsig auf dem Umstände der thfttigfin Bene 
und aieht anf der Beeehaffenheit der Gemflthsstimmnnfe in 
der sieh der Schuldner befand, als er den QegenstMid 
wegnahm. 

Für unsere Auffassung des mittelalterlichen Mordbe- 
griffes spricht noch ein weiterer, wichtiger Umstand. Es 
wurde bereits auf das häufige ZusanmiensteUen der Mörder 
mit anderen schweren Yerbrechem hingewiesen; die dort 
neben einander genannten Yerhreehen bimmen alle in der 
ansgesDchten Niedrigkeit der Oesinnong IbeieiB, indem 
deren VonfÜhrnng niemals eine sittiidi sn rechtfertigende 
Befriedigung verschafft. Es ist in jenen Bestimmungen auf 
die Schaffung eines Aequivalents für den entehrenden Cha- 
rakter der subjektiven Handlungsweise abgesehen und die- 

1321 (Qrimm II. 6) Mord und Todtschlag sind dort todeswürdig; die 
Strafe Hpll sich nach der Gewohnheit richten. Bheingaaer Landrecht 
(Grimm Weisth. I. 371) c. 59. 69. Stadtrechte von Regensburg 1320 
nnd Memmingen 1396 (Freyberg, Sammlung histor. Schriften etc. 
Bd« y. S. 7. 253). Asegabuch (heransgegeb. y. Wiarda) I. §. 16. In 
den friesischen Bcchten hat aach der Gebrauch eines yerrätherischen 
Werkzeug noch Bodentang, z. B. Fi?elg06r Kttren §. 18 (fiiohtho- 
feo, fries. B.-Qa. S. 284). 
18) a. N. 4. 
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868 wird geftinden in der allen gemein8amen entehrenden 

Strafe ^^). Von grosserer Bedeutung ist aber die Aufzäh- 
lung des Mordes unter einer gewissen Kategorie nicht 
gleichmässig bestrafter, aber gleich gefährlicher Iland- 
lungen. Dabei ist stets das Sicherheitsprincip in den Vor- 
dergrund gestellt, der Zweck, schädliche Leute aus dem 
. Wege sa aehaffen, deren Ubigeres Verweilen unter der 
menBchlicfaen Gesellschaft stete Gefährdung der dffentUehen 
Buhe und i^startige Ansteckung befürchten liesse. Aus 
dieser Art der Zusammenstellung ist mit Sicherheit zu 
schliessen, dass im Mittelalter das Merkmal des Vorbe- 
dachtes keine Bedeutung hatte. Der Vorbedacht oder die 
Ueberlegung ist die Vermittelung zwischen Absicht und 
Entschluss mittels Abwägens des Ffir und Wider. Der 
Gegensatz li^gt in der Uebereilung, wobei es an einer sol- 
chen Yermittlnng gebrieht* Wenn also die damaligen 
Reehtsquellen das Entscheidende in dem Vorbedachte ge- 
sehen hfttten, so würden sie durch AnfeShlung des Mordes 
in der Reihe der besonders „schädlichen" Leute auöge- 
sprochen haben, dass, wer längere Zeit dazu brauche, um 
den verbrecherischen Entschluss zu fadscn, wer das Dafür- 
und das Dawidersprechende mit gleicher Sorgfalt prüft, 
ein der Gesellschaft weit gef&hrlioheres Subjekt sei» 
ak der, welcher sich rasch durch iigend eine Veranlassung 
mm Entschlüsse hinreissen ISssi Diese Auffassung kann 
man dem Volke, aus dessen Bechtsleben doch* die Ge- 
setze zu der Zeit erwuchsen, als es noch von keiner Dok- 
trin geleitet war, also gewiss nur das Praktische, anerkannt 
Nützliche wollte und festsetzte, sicher niclit zutrauen. 

Es gilt hier vielmehr Dasjenige, was v. Holtzen- 
dorff bezüglich des die Todesstrafe keineswegs rechtferti- 
genden Sicherheitsprincips sagt^): ^abei wird, regelmäs- 
sig die eigenthfimliche Natur derjenigen Motive übersehen^ 



19) Das Stadtrecht von Wintorthur 1264 — Gaupp, dcatache 
Stadtrechte L 137 — nennt den „mort": talo nefaa hoirendam. 

20) Moxd and lodesstrafe S. m iL 
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durch welche die That verursacht worden ist, zumal die 
ganz besondere pers ö n 1 iche Beziehung, welche zwischen 
dem Monier und dorn getödteten Individuum vorhanden 
war; während ihm das Leben anderer Menschen völlig 
gleichgiltig ist. Umgekehrt ist bei den Angriffen auf fren^ 
des Eigenthnm dem Diebe and dem Betrüger an der Person 
des Eigentfaümdrs wenig gel^n.*^ Was hier y. Holtsen^ 
der ff Ton Yerhreehen wider das Eigenthum im Qegen- 
satze zur T5dtnng sagt, findet aneh in gewisser Beziehung 
Anwendung auf die unüberlegte Tödtung im (jegcnsatze 
zur überlegten. Derjenige, welchen unsere modernen Straf- 
gesetzbücher Mörder nennen, hat es in den meisten Fällen 
nooh ganz besonders auf eine bestinmite Person und ganz 
nnd gar nur auf diese abgesehen, während wir heute als 
Todtsehlftger auch Die beseiehnen, welche aus purer Lust, 
Blut au sehen, und aus einem psychologisch unerUirbaren 
Verlangen, Den zu erschlagen, der ihnen unter die Hand 
kömmt, tödten. So macht also gewiss das Moment der 
Ueberlegung an sich die grössere Gefährlichkeit wegen des 
zu befürchtenden Rückfalles nicht aus. Freilich besteht 
eine ganz specielle Beziehung zwischen dem Mörder und 
dessen Opfer auch in manchen Fällen der Tödtung aus 
Gewinnsucht; z. B. wenn der Thäter der Erbe dea Ge- 
tödteten ist. Aber einmal sind diese Falle im Yetglache 
zu den übrigen die seltneren und denkt man bei der 
Tödtung um Geld und Gut doch immer zunächst an Raub- 
und Lohnmord; und dann fällt trotz jener persönlichen Be- 
ziehung; doch auch die gemeine Gesinnung Desjenigen in's 
Gewicht, der im Stande ist, um schnöden Gewinnes willen 
einem Menschen das Leben rauben, von dessen Denkweise 
also immerhin die Benützung auch noch einer anderen Ge^ 
legeaheit zu befürchten ist Man kann daher im Allge- 
meinen recht wohl sagen , Diejenigen, welche aus so 
eigennützigem Motiye handeln, seien zugleich die gefähr- 
lichsten Leute; und wenn nun wirklich die Mörder neben 
den Strassenräubem, den Dieben, den gemeingefährlichen 
Brandstiftern als die besonders schädlichen Leute bezeich- 
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net werdeu die, um nieht entrinnen ni kennen, ,in den 
Stock zu legen* sind^, f&r deren Ergreifung besondere 
Yonchriften gegeben sind ; wenn endlich den Mordern, 

damit man ihrer gewiss habhaft werde, das Asylrecht ver- 
weigert ist 2*): 80 kann der Schlüssel zur Erklärung dieser 
Bestimmungen nur in dem hier angenommenen Principe 
der damaligen Unterscheidung erblickt werden. Eine äus- 
aerst wichtige, hieher gehörige Bestimmung enthält noch 
das Ssterreiolusche Landreoht ans dem 18. Jalirkondert 
Nachdem der Todtschlag in Art. 40 als Sache, die dem 
Thftter an sein Leben gehe, bezeichnet ist, wird in Art. 63 
abermals der Mord neben Strassenraub und Diebstahl aufge- 
führt und werden diese Verbrechen zu denjenigen gezählt: 
das pose ding haiasent und die auf laugen atend. Hier ist die 

„frag** gestattet; damit ist zu vergleichen Art. 62: 

Er (der Landesherr) mag aber wohl nach Rat der herren 
in dem lande ein frag haben ancfa (al anf) scheedlich 
lent daron das land gereinigt werd wann man des 
ae rat wirt etc. Diese Stellen sprechen offenbar von dem 
üblich gewordenen Verfahren, „auf blossen Leumund 
gegen einen Verdächtigen zu verfahren, ihn zu verhaften, 
nnd ohne den förmlichen Beweis des alten Processes 
zu yerurtheilen*^ '^^). Ein solches Verfahren, welches 
sich Tom sonst gebräudüichon durch die öffentliche An- 
klage und die bloe summarische Cognition nnterachied, war 



21) Anch die Ketzer sind mit aufgefahit, wohl wegen der Gefahr 
der Ansteckung. 

22) Stadtrecht ?oo Augsburg 1276 (Freyberg, Sammlnag etc. 
1. S. 1). * 

23) Stadtrccbt von Memmingeü (s. N. 17) unter der Babrik 
„ümb schädlich Kit ze vachen." 

24) Oefncmg von Embrach (Grimm, Weisthtimer I. 113). 

25) Jos antiqmssimum Austriae — Österreich. Landrecht — se- 
eoli Xin. in: Senken berg, visiones diversae p. 213. 

26) Eichhorn, doutsclic Staats- u, Rochtsgeschiclite III. S. 441 . 
▼gl. die in Note g S. 442 angeführte Stelle aus dem Privilegium £a- 
precht's für Kempten. 



Digitized by GoogI( 



also nur gegen sehädUohe Leute erlaubt, Ton denen fibei- 
dies anzunehmen war, dass sie läugnen wfirden wäh- 
rend bei offen begangenen und frei bekannten Yerbreehen^ 
wozu gewiss auch der Todtsehlag gerechnet wurde, der 

ordentliche Process^ang eingehalten werden musste (Art. 63). 
Also: uni gemeingefährliche Menschen aus der Welt zu 
schaffen war es genügend, wenn nur die Mehrzahl des 
Rathes sich für deren Schuld aussprach; eines formlichen 
BeweisYerfahreuB bedurfte es nicht. Um einen Menschen- 
todter zu einem Angehörigen diesoB Auswurfs der Mensch- 
heit SU machen, genügte es wohl nicht, dass derselbe mit 
Torbedachtem Entschiasse gehandelt hatte, sondern 
ausschlaggebend war allein die durch die That bezeugte 
Niedrigkeit der Gesinnung, welche ihn fähig machte, einen 
schuldlosen Mann zu tödten und welche daher auch für 
die Zukunft das Schlimmste befürchten liess. 

§. 8. 

Die Besonderheiteii der süddeutsohen Beohtsquellen. 

Im südlichen Deutschland hatte der sonst hergebrachte 

Begriff des Mordes sicher ebenfalls Geltung; wenn hiefür 
auch keine Nachweise vorliegen würden, so wäre doch 
kaum zu bezweifeln, dass das Motiv der That in diesen 
Territorien eben so wesentlich beachtet wurde, wie andere 
Momente; es ist jedoch namentlich im Augsburger Rechte 
neben anderen Merkmalen die Absicht auf das Gut des 
Getodteten ausdrücklich betont und jedenfalls hauptsäch- 
lich mit 3tleksieht hierauf derMdrder, wie bereits erwähnt, 
mit den besonders gefährlichen Leuten zusammengestellt. 
Aber wie schon im Brünner SchÖflenbuche in Verbindung 
mit dem Motive auch die hinterlistige, verrätherische Aus- 



27) Das Merkmal der Heimlichkeit hatte fßr den Begriff Moid, 
wie das Stadtrecht von Altdorf aas dem 15. Jahrb. beweist, noch nicht 
alle Bedentang verloren. Erwähnt ist es anch noch im Sehwabenspie- 
gel A. 174; im Stadtrechtsbache Enprecht's von Freis. A. 20. 
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fuhrung Beachtung fand, so erhielt sich am ausgeprägtesten 
die strafrechtliche Würdigung der Art der Verübung in 
den süddeutschen Quellen, und zwar mitunter ohne alle 
Beziehung zumMotiTe« Sie zeigt sich in der Hervorhebung 
des hinterlistigen Ueberfidles, der Verletzung eines beson- 
ders gelobten oder eines höheren Friedens, der Vergiftung, 
des Bruches der Gastfreundschaft, des Bruches besonderer 
Treue und ähnlicher Umstände. Die erschöpfendsten Aufzäh- 
lungen enthalten das Augsburger Stadtiecht und das Rechts- 
buch Ruprechts von Freisingen. Ersteres rechnet unter den 
Mord: Die Tödtung, welche mit Bruch eines Kandfriedens 
verbunden ist» die Tddtung eines Qastes oder eines Beise- 
gefthrten um deren Hab und Gut willen; die Tödtung 
Desjenigen, dm man zuvor in sein Haus geladen ; endlich 
die Tödtung des Hannes, dem man besondere Treue ge- 
lobte. Dem Morde gleich behandelt soll worden die Zau- 
berei und die Vergiftung. 

Das Stadtrecht von Freising ^) führt in Cap. 20 unter 
dem Titel: Welichs mörder baissent auf: Die Tödtung von 
einem Hinterhalte aus oder mittels Ueberfall, den Todt- 
schhig, welchen der Thftter Iftugnet, die heimliche Tödtung, 
die Vergiftung, Dem Morde gleich will es (Cap. 19) be- 
handelt wissen die Tödtung, durch welche zugleich das 
Gastreoht verletzt wird. Der Missbrauch des in Folge vor- 
angehenden freundschaftlichen Benehmens gerechtfertigten 
Vertrauens findet Berücksichtigung auch im Schwabenspie- 
gei (Art. 174). Seine besondere Prägnanz erhielt dieses 
Moment in den Rechtsquellen der deutschen Schweiz, in 
weldien der Bruch des höheren oder gelobten Friedens die 
bedeutendste Rolle spielt Auch diesen Quellen ist zwar 
die Qualification einer Tödiung sine causa nicht unbekannt; 
die mitunter erw&hnte unehrliche Tödtung, welche sich vom 
ehrlichen Todtschlag dadurch unterscheidet, dass ihr keine 
vom Erschlagenen gegebene Veranlassung voranging, ist 
eine Erscheinungsform derselben. Sie ist aber, wenn nicht 



1) Haurer, L.v.» BMhtibftcher BsppreehVs von Freiahig«! 1889. 
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das Bestehen eines hrdicrcn Friedens dazu kommt, nicht 
Mord genannt; vielmehr findet sich diese Bezeichnung nur 
fOr die F&lle, in denen mit der Tddtung der Bruoh eines 
Friedens ooneurrirt. Osenbrfiggen bemerkt hieni'): 
,Die Entwioklungso^eschiohte des Hordbegriflb in der mit- 
telalterliehen deutschen Schweis hängt ganz mit der politi- 
schen Gestalt zusaninicn. Die primitive Staatsform konnte 
sicli nur durch lel)endigen Sinn des Bürgers für das Staats- 
wohl, durch bereites Handeln für den Staat gedeihlich be- 
währen. Dies zeigt sich vor Allem in dem Institut des 
Friedens; Mord ist Tödtnng mit Friedbruch. " Diese „pri- 
mitiTe Staatsform* war also nicht an sich im Stande, «wi- 
schen den Einzelnen fiberall Ordnung su schaffen; die 
Bürger selbst mussten so yiel Sinn ffir Einigkeit und Frie- 
den besitzen, als nöthig war, damit das Gemeinwesen nicht 
in Trümmer ging. Und selbst wenn Einer aus dem Volke 
ein argeö Uebel angerichtet, z. B. eine Todtung begangen 
hatte, 80 wurde einer etwaigen fortgesetzten Fehde, soferne 
nioht in dieser That selbst schon ein höherer Friedensbruch 
lag und dadurch das Leben des Ihftters sofort verwirkt 
war, durch den Rath mit Hilfe der Qememdogenossen Ein- 
halt geboten; durch das Gelöbniss, den Frieden auch zu 
halten, reichten die Angehörigen der yerletzten Partei dem 
Verbrecher, der durch seine That der Friedloaigkeit vor- 
fallen war und von der überall drohenden Gefahr wie von 
den Finthen des stürmischen Meeres umhergetriebon wurde, 
einen festen Anker; in dem Vertrauen auf die Unverbrüch- 
lichkeit des gegebenen Wortes konnte er wieder Buhe ' 
finden. Um so sohfindlicher war es, wenn der Gegner yiel- 
leidit gar den angebotenen Frieden nur ids Deckmantel 
seiner schlimmen Absicht gebraucht hatte, damit der Arg- 
lose um so sicherer seine Beute werde; wenn er ihn „über 
Friede oder Stallung" erschlug! Ihm ward dann kein 
Friede mehr geschaffen, es traf ihn, ohne dass er seinen 



2) Beitrige snr Stnfireditsgeteliiehte der dsstsdieB Schweis 1859 
a 18. 
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Hals lösen konnte, die Strafe des Mörders Während 
beim Todtschlage eine Teidigung mogliob war, wenn 
die Verwandten des Getodteten nur einTentanden waren, 
heiast beiin Morde die Yonehrift immer: man rieht suo jm * 
als sao einem mörder; es war wohl auoh^ wenn der Thiter 
flfloiitig wurde und die Verwandten die Blutrache geltend 
machen konnten, beim Morde eine friedliche Ausgleichung 
niemals zulässig. 

Ausser dem gebotenen oder gelobten Frieden gewähr- 
ten auch die b68on4eren frieden gewisser Orte erhöhten 
Schutz, und machten Den, welcher einen unter demselben 
Stehenden eraehlngf zmn Mörder. Erwähnt wird der Hans- 
friedenabnieh 0; die Terletsnmg des Dingfiriedens >). Yom 
Brache eines höheren Friedens spricht auch der Zfiricher 
Richtebrief mit den Worten: an dien trüwen. Ösen- 
brüggen ^) und Stockar verstehen darunter, indem 
sie än = ohne lesen, eine ohne Treue begangene Tödtung 
im Sinne der unehrlichen. Wo aber die letztere vorkommt, 
ist sie stets ausgeschieden vom Morde, steht in der Mitte 
zwischen dem ^ehrfieh und fromm leiblos thun" und dem 
Morde ^. Es wSre nun schon an sich auffallend, wenn im 
Gegensatae au dieser Unterscheidung das Züricher Bedit 



8) Zfirifibor Biditebikf , jSngere Beoension A. 48. Ejlnirger Oef- 
nimg A. 5 (Grimm, Wdsth. L 18), Oefhong von Tkbktt (Grimm 
L 281). GlamarLaiideasatsimg iim 1887 (Blum er, Staats- luBeehts- 
gesdudito dn sdnraiMiisdiw DemoknliA 1850 Bd. I. 8. S62) a. a. 

4) Siinmg du Landbiidis von Btlkmjt (Osenbr. a.a.O. 8. 17). 
Eine ttmlidie Gnmdlage hat die Beathnmimg von üri 16 (Oaenbr. 
8. 16); hier hai^t ea sioh vm TSdtimg aiiiea Hsmiea, dar in der 
Anaftbong adnas Hanareehtea b^grüfen war. 

5) Landb. v. Sahuys (Oa. 8. 17). 
^ a. A. 0. 8. 13. 22. 

^ a. a. 0. 8. 28. 

8) 8. den von Oaenbrüggen a. a. 0. 8. 21. 22 und aUunan- 
niaehea Stiafr. 8. 221 «ngeftbrten Fall der TSdtong dea Mannea von 
Weggia; üaner Straf- nnd Boaaiodel der H5fe WtileiM nad Fffffikoii, 
Osenbr., Bettiige eke. 8. 28. 
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die onehrliGhe Tddtmig unter dem Begriffe Mord verstünde. 
Aber die Betraehtang der gBuen Btolle eigibt, dase mit 
jenen Worten niolit dne Tödtnng ohne Yoransgehende, vom 
Oetödteten gegebene Yeninlaesuiig , sondern ipeeiell eine 

mit Verletzung eines höheren Friedens — des Gerichtfrie- 
dena — verbundene Todtung gemeint sei. Die Stelle lautet 
im Wesentlichen: Swa ein burger den andern burgcr der 
in disem geriobt wonhaft ald gesessen ist und in des EikhA 
nnd des gerichtes fride menigUohen wissende ist gewesen 
ilat ne tod an dien trüwen das eol im gan an all sin 
gnt das er ju nnd inne hat nnd sol in die statt nimmer 
mere kommen — — Gidit aber derselbe mor- 
der das jener den er ermordet hat an dien trfiwen in 
des gerichta fride nit gewesen si ald in der achte 
were das sol in nicht fristen er si an der busse schuldig 
80 hieyor geschrihen ist wan das mort geschehen ist an 
dien trüwen. Stockar selbst sagt^ die ehrlose Todtung 
sei die eines sehnldlosen Mannes, nnd es wird dies aueb 
anderwärts bestfttigt % Kann nnn bei einem Friedlosen 
noch in Frage kommeui ob er die TSdtnng besonders, toe^ 
sehuldet hat? Kann ihn niebt gerade wegen seiner Fried- 
losigkeit Jeder todten? Aber etwas Anderes kommt in 
Frage: Wie der homo faidosus auch in ältester Zeit an 
befriedeten Orten Schutz vor der Verfolgung fand, so soll 
auch nach dem Züricher Reohte dem Thäter der Vorwand 
Nichts nützen, der Erschlagene habe keinen Frieden ge- 
habt Den besonderen Frieden des Gerichtes hatte eben 
anoh der €te&ohtete, nnd es kaim wohl an dien trtlwen 
nichts Anderes bedeuten als: ^tm diesem im Frieden ^ 
Treue) stehenden Orte** ^O); diese ,,Treue* war man auch 
dem Friedlosen schuldig, eine andere aber nicht. 



9) 8. z. B. Ewiges Bfindniss zwiseben üri, Schwyz und Unter- 
waldsB 1291 (Osenbr^ AUm. Str.-B. S. 221) „sine culpa." 

10) So legt die dni Worte anch die dem Bachtebriefe in der 
helfetiielm ^bliotbek (Bd. II.) beigegebene „Erklirung der yeralteten 
Worte« tos. 
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Der hinterlistige Charakter d^r Todtung in einem Frie- 
den tritt deutlich hervor in der Thatsache, dass unter die- 
selbe aucih die ndttela sdhSodlioher Waffeo — aho diueh 
«n helmtHekiBehes üeberMleii eines Ahnongslosen — yer- 
. Übte Entleihung gereehnet wird Endlich geniessen andi 
gewisse Personen einen besonderen Frieden, nemlich die 
nächsten Verwandten und die Vormünder von Kindern 
unter 12 Jahren, — es ist schändlich, solch' unmündigen 
Wesen die unmittelbare Stütze su entreissen; ferner der 
obrigkeitliohe Bote', wenn er in amtUeher Qualität auf- 
tritt^). 



11) Landbuch von Uli 30. 

12) Laiidbuch von Nidwalden Art. 130. Landb. von Obwalden 
Oscubrüggon, Beiträge etc. S. 16 a. 17. 
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Vierter AbBchnitt 



Die Doctrin der Italiener. 

§. 9. 

Die italieniBdieii Pmktiker. welehe alleiD im Mittel- 
alter die ermunaliBtisehe Deetrin yertraten , schöpften ihre 

Lehre zwar wesentlich aus dem römischen Rechte, indem 
sie namentlich in formeller Beziehung an dasselbe an- 
knüpften, trugen jedoch in den . herübergeholten Stoff viel- 
fach die den germanischen Principien entsprechenden Qnmd- 
Sätze der Praxis hinein. Zur Grundlage der Lehre Ton 
der T(^tung ward die L 11 §. 2 D. de poeniB; die Bear- 
beitung dieser lex und der damit in Verbindung gebraofaten 
Stellen darf als die Quelle der naefamaligen Unterseheidung 
zwischen praemeditatio und impetus angesehen werden, 
und gerade diese Unterscheidung ist wesentlich ein Pro- 
dukt der Yermengung römischer und deutscher Grundsätze. 

Wie wir oben geseheiif legte das römische Beoht das 
entseheidende Gewicht auf den animus oooidendi, nemfioh 
auf den bestimmten Willen des Thftters« den Tod mnes 
Anderen herbelznfllbren. Die in Folge dieses Willens 

verübte Todtung bildete die Eine Kategorie strafbarer 
Todtung, die aber nicht in Unterarten zerfiel, innerhalb 
welcher vielmehr nur einzelne ganz specifische Fälle eine 
mildere Beurtheilung erhielten. Gegenüber standen die 
Tersehiedenen F&Ue nieht beabsichtigter Todtung, die unter 
sich namentlich wieder zerfielen in solche, bei welchen dem 
Th&ter gar kein dolus in der Richtung gegen den Ge- 
tödteten zur Last fiel, und in solehe, bei welchen er es 
wenigstens aut eine Verletzung des Gegners abgesehen 
hatte, ohne freilich den Tod desselben zu wollen. Im Ge- 
gensatze zu dieser strengen Unterscheidung gewollter und 

6* 



nicht gewollter TSdtung bfldeto die Chnmdlage der Classi- 
fication im gennamadien Beclito nteht die Frage nach dem 

Yorhandensein eines ani^ius occidendi, dieselbe bewegte 
sich vielmehr, abgesehen von blos fahrlässigen Handlungen, 
in dem weiten Rahmen eines animus violandi, der aller- 
dings, wenn noch besonders erschwerende Momente dazu 
kamen, von selbst znm eigentlichen dolus, zum "Willen, 
den tddüiohen Erfolg herbosiifthreD, sich gestaltete, ohne 
dass jedoeh besonderer Nachdruck darauf gelegt wor- 
den wSre. Für die (tbrigen F81le genügte, wie wir sahen, 
ein dolus des ThSters, der nur die Qualität der römischen 
Todtung in rixa hatte, ohne dass freilich das propositum, 
wenn es nicht durch die den Thatbestand des Mordes her- 
stellenden Merkmale specialisirt war, davon ausgeschlossen 
gewesen w&e. Es versteht sich von selbst , dass die Yer* 
snehe, diese beiden Prindpien zn Toreinigen, manche Yer- 
wirmng herbeiführen mnsaten. 

Oben wurde der Yersaöh angebahnt, die rümische 
T5dtnng in rixa mit der impetn erfolgten in Yerbindung 
zu bringen und nach/Aiweisen , dass Marcian in der 1. 11 i 
mit dem impetus allgemeiner Das bezeichnet habe, was 1 
meistens in der concreten Form einer rixa zu Tage trete, | 
80 dass auch die impetu verübte eine an sich nicht ge- 1 
wollte Tödtnng beseeidme. Auch die italienischen Prakti- 
ker stellten rixa und unpetna nuammen, gebrauditen sogar 
beide Namen abwidohselnd und synonym. Aber zugleich 
verbanden sie damit den calor iracundiae, als die Gemüths- 
Stimmung desjenigen , der in rixa oder impetu todte i). 
Durch diese letztere Verbindung gewann die so gestaltete 
Kategorie einer minder schweren Tödtung den Charakter i 
der mit dem animus ooddendi verübten Entleibung nach 
Torausgegangener schwerer Beleidigung. Zugleich aber 
ergab sich ans den rümiaehen GrundsSteen hinsichüich des \ 



1) Jul. Clari sentent. Lib. V. §. homicid. c. 8: — — ex 

quo durabat calor iracundiae, non dicetnr homicidiuiii unimo deliberato 
commiflisse, sed in rixa. Es ist in diesem c. 8 auf Bartolus verwieseQ, 
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tosiialiinsweue berCtekuohtigtoii EntsohuldigiiiigBgfiiiidM des 
honeBtisBuniiB calor das Erfordenuns des Handelni in con- 
tinenti, der Yerfibnng unmittelbar nach dem Empfange der 

BeleidigiiDg, ohne weiteres Besinnen : ex abrupto nach der 
Ausdrucksweise des Aretinus Damit war sofort der 
Gegensatz einer besonnenen, überlegten Ausführung von 
selbst gegeben, welche bei den Praktikern bald homici- 
dittm tractatum ^\ bald delibeiatiun bald appensate com* 
missnm^) genannt wird. 

Zu dieser Bohon an sich nnriehtigen Anffiuanng des 
iSmiseben Beehtes gesellte sieh nun aneh noeh das botftiBt 
gezwungene Streben, daneben den germanischen Gnmd- 
sätzen, welche in den Statuten der italienischen Städte 
und in der Rechtsübung sich vielfach kundgaben, ihre 
Geltung zu lassen. Es bestand aber im deutschen Eechte 
keine Unterscheidung, welche von dem Bwischen Beleidig- 
ung und Tödtong liegenden Zeiträume , Ton. der für den 
Thftter bestehendoi MSgliehkeit, aieh indessen Iftnger oder 
kfirzer oder gar nicht zn besinnen, abgehangen hfttte. War 
ein Mann Ton einem anderen Manne schwer gekränkt oder 
verletzt worden, so galt es, falls er ihn aus Zorn hierüber 
erschlug, als Todtschlag, einerlei, ob der Entschluss zur 
That das JElesultat kürzerer oder längerer oder gar keiner 
Ueberlegung war. Dieses Prinoip passte freilich zu dem 
dem römischen .Beohte entnommenen schlecht genog, ja es 
stand geradean im Widerspraohe damit Es galt daher, 
einen Mittelweg zu finden, um beide Systeme mit einander 
zu versöhnen. So wurde denn der schwerere Fall — die 
Todtung mit Ueberlegung — erst dann angenommen, wenn 
der That eine während langer Zeit gepflogene Erwägmig, 

welch« dfln impetna geradezu definirt als den Fall: qoando inter dno 
sinnil stantes <Mtitiir subito liza. 

2) Ang. Aretini de malefie. traefc. Fol. 106 Nr. 1. 

8) Albericns de Bonto ssper itatat. III. qn. 64^ 

4) JuL Clar. L dt. e. 7. BomIob, tract var., tit. de hom., 
$. 50 sqn. 

5) Ang. Azetin. 1. cit 
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eine planmässige, durch und durch berechnete VorbereituDg 
voraasgegangen war (^ez intervallo praecedente'^), während 
eine in der Hitze des Zoniei begangene Tödtung noch 
d«nn Yorliegen soUtei wenn niohi mehr a|B dreieeig 
Tage jswiechen Yeranlaraung und That in Mitto lagen 
Das Vorhandensein der in der angegebenen Webe be- 
stimmten Ueberlegung wurde geschlossen aus dem Erwar- 
ten des Gegners mit bewaffneter Hand, aus dem Sammeln 
von Freunden zum Zwecke der Unterstützung, nachdem 
sich der erste (d. h. die dreissigtägige) Hitze ^gelegt hatte. 
Uebrigens wurden die Yom römischen Hechte gebrauchten 
AnsdrAcke Ton den italienisehen Juristen durehaus nicht 
in übereinstimmender Weise in das you ihnen gebildete 
System eingefügt. Besonders autEsllend gehen hierin ans- 
dnander Olarus und Bossius. Ersterer nimmt auf der 
einen Seite ein simplex homicidiura an, zu dessen Thatbe- 
stande der blosse auiiuus occidendi ohne die Qualität eines 
vorbedachten Entschlusses gehöre. Diesem stellt er ent- 
gegen das homioidium deliberatum, als dessen Unterarten 
er das propositom, — die überlegte Tddtung ohne sonstige 
Qualitftt — und aosserdem die yon einem Hinterhalte ans 
begangene, die mit besonderer Tertrauenstftnsehung ?er- 
bundene und die um Lohn yerübie Tödtung aufführt 
Die letzteren drei Qualificationen tragen einen ganz deutsch- 
rechtlichen Charakter; ebenso der in Cap. 61 gesondert 
besprochene Fall einer an einem Geächteten trotz yoraus- 
gegangenen Friedensgelöbnisses vollführten Entleibung. 

Während somit das propositum bei Clarus eine Spe- 
eles der deliberirten Tödtung bildet, seheint bei Bossius 
der generelle Begriff das propositum, dieses aber identiseh 
mit dem animus occidendi su sein (§. 44). Weiterhin un- 
terscheidet der letatgenannte Jurist innerhalb der proposito 



6) Jul. Clar. 1. cit. c. 8; Additio 23; BosbIob 1. cit. c. 62, Das • 
Ofncr Recht spricht von langem Vorpedechtnosz, was sohl ao das ex 
intervallo praecedente erinnert. 

7) dar. L «it. c. 8—11. - 
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oder animo occidendi verübten Todtung noch die deiibe- 
. nte und die in rixa et impetu begangene (§. 50). Entere 
ist aas dem Auflaiieni mit todbringenden Waffen sn 
mathen; sie kann trots der rixa rorhanden mü1| wenn der 
Tfaftter, um den tUdtiiolien Erfolg herbeiniiflliren, selbst 
den Gegner zum Streite provocirte % 

Man sieht sofort: Das Merkmal der Ueberlegung spielte 
in dieser Doktrin zwar eine wichtige Holle, doch bildete 
niemals eine ein&oh unüberlegte lödtong den Gegensats 
snr deüberirten, sondern es moiste immer ein Zostand der 
berechtigten OefÜhlsanfiregung in Folge Torangehender Be- 
l^diguDg hinznkommen. Durch diese Speeialisirang der 
beiden Eategorieen verlieren dieselben den Charakter ei- 
gentlicher Gegensätze, da auf diese Weise offenbar nicht 
alle Fälle umfasst sind. Es ist daher, wie wir unten noch 
sehen werden^ ein grosses Verdienst Schwarzenbergs! 
die deutschen und rdmisohen Gmndsfttse weit logischer 
Tereinigt und richtigere GegensStse an^^esteilt au haben. 

Uebrigens waren die mannigfaltigen Distinktionen des 
Olarus und des Bessins insofeme ohne Bedeutung, als 
beide für jedes homicidium (dolosum) die Todesstrafe 
festsetzten ohne hinsichtlich der Exekution derselben 
einen Unterschied zu machen; nur sollte Demjenigen, der 
ex insidiis oder proditorie getödtet hat, das Asylrecht yer- 
weigert sein 



Q Bine von don tthrigen SchiiffeMkiB abweidiendo, noeh mehr 
la dss gamsaisehs Bedit «iniMnide Binthdlimg gibt Albeztas de 
Gandino (traet. malet Babr. de homieldiar. ete. e. 4): Hemieidae 
nom siae eaaea ex merltib occisomm — homio. eine esosa. Nor ftr 
leMeie ehid hei ihm die itmisehen Qnuidiitie maasgebend (Hälaeh^ 
aer a. a. 0. S. 49). Kaaehe keanen gar keiae üntefaehflidang innor» 
halb der dolosflii Tödtoag, wie z. B. BaaUkeiiiB de YitaBnia (traeL 
aap. mal), der aar dea EDtsdraldignngsgraad der Tkonkenheit gelten 
Uaat (Babr. »de homieidio et qni dicaotur homiddae'* e. 6.) 
9) Caar. L eü e. 18; Boasiaa L dl §. 108. 
10) dar. 1. dt e. 9. 10. 



Digitized by Google 



Fünfter Absohnitt 

Die Bechtsquelleu seit der zweiten üälfte 
des fBBfiieliiiteii Jahrhunderts. 

Stadt- und Landrechte. 

Die nmunehr in Betnudit sa siehenden Qaellen und 
nieht zahlreich; doch verdienen ne mne Sonderstellnng 

gegenüber den bisher besprochenen dentsohen Rechten 

schon aus dem Grunde, weil in ihnen ein, gewiss dem 
Einflüsse des romischen Rechtes zu verdankender Fort- 
schritt gegenüber der früheren Anschauungen zu bemer- 
ken ist. 

Es wnrde mehrmali sehen die Ihatsaohe berührt, dass 
der Thatbestand dee TodtsehJagB früher nieht die Absieht 
anf den tödtliofaen Ihrfolg einer nur sonst gegen den Ande- 
ren gerichteten feindseligen Handlung zur nothwendigen Be- 
dingung hatte. Es lässt sich nun zwar nicht mit Bestimmt- 
heit behaupten, dass der Mangel des animus occidendi jetzt 
den Thatbestand des Todtschlags ausschloss; aber sehr 
wahrscheinlieh ist dies desshalb, weil die Betonung dieses 
Beqaisits gerade beim Todtschlage eine auffallend häufige 
ist Zwar genügt die blosse Betheüang an einem Baiif* 
haadel, bei dem ein llensdi um's Leben kommt, ohne daas 
man den rechten ThSter wüsste, um Alle dafür haftbar zu 
machen Aber auch hier ist der Einfluss des romischen 



1) Stadtrecht tob Hambarg t. 1497 0. 7. StsdtMCfat von Worms 
?. 1498 6. Biidh 2. TIiaÜ tit. 19. 
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Rechtes unverkennbar; die rein privatrechtliche Haftung 
der Mehreren, welche einen Sklaven erschlugen, nach 
Hassgabe des aquiliechen Gesetzes 2), wurde misBYentanden 
und auf den Boden dea Strafrechts hinübergeBOgen — 
wahrscheinlich wegen der Geffihrliohkeit aolelier Ezoeaae. 
Anderseits nun leigt sich auch binsiehilich des sonst zum 
Todtachlage erforderten animus occidendi eine berechtigte 
Anlehnung an das römische Recht in den Worten des 
Wormser Stadtrechtes : So aber offenbar und wissentlich 
were, das etwo vil eine oder mee andere angelaufen Tnd 
I geschlagen hettc Yorbetrechtlich des gemüta unn 
meynung tods tu aehlagen: Tan also dan einer od* mere 
todt blejbe die selbe alle sein schuldig dea tods. Soücii 
gemüth Tufl meynung todt zu sehlagen erklSren vnd er- 
kennen wir durch diese unser Statut zuTomemme auss dem 
so eyner auföctzlich vorbetrechtlich eynen anderen anlaufft 
auff me springt oder angeet mit aussgereyfften mörtlichen 
Waffen begert jne zu letzen. Also: animus occidendi ez 
re constituendus est. Demnach kann man nicht mehr sa- 
gen, der zufällige Erfolg habe genfigt, wenn nur überhaupt 
Yerletzung gewollt war; vielmehr: der Erfqlg wurde 
als ttn gewollter prSaumirt, wenn die Verletzung eine 
derartige war, dass angenommen werden mnsste, Derjenige, 
welcher einen Menschen in dieser heftigen, gefährlichen 
Weise angriflF, müsse den Tod beabsichtigt haben, weil er 
ihn voraussah. Merkwürdiger Weise sehen wir sofort wie- 
der, nachdem nun die bestimmte Absicht eine besondere 
Betonung erhalten hat, den Ausdruck j^YorbetrechtMch'^ in 
die Stelle aufgenommen. Wie wenig man aber mit diesem 
und ähnlichen Ausdrücken damals nodb in Dentsdiland 
etwas vom animus occidendi Verschiedenes bezeichnen 
wollte, beweist eben diese Stelle selbst. Auch ist in der- 



2) L. 11 §. 2 1. 51 §. 1 D. h, t. 

3) So auch in der Carolina (8.u.) Geyer ia t. Holtzendorffs. 
Uaadbach lU. B. 552 N. 4 
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selben keineswegs vom Morde die Rede, sie steht in dem 
vom Todtschlage handelnden Titel und setzt die am Ein- 
gänge dieses Titels dem Todtschläger angedrohte Todes- 
strafe fest, während der Mord in hergebrachter Weise un- 
ter den HandluDgen sehädlicber Leute aufgeführt ist, die 
j,iiaeliBeoht nniiser Statt gewonheit ynd altherkommen ge- 
Btrafift und gericht werden.^ *). 

DasB die Unterscheidung zwischen Vorsatz und Ueber* ; 
legung in Deutschland noch immer unbekannt war, wird | 
insbesondere dureh Nachstehendes noch bestätigt. Das ( 
Wormser Stadtreobt fUurt unter den nicht mit Lebensetrafe * J 
bedrohten Tödtnngen neben der In Ausübung der NoÜh- j 
wehr begangenen die des Ehebrechers auf, yerfangt aber, 
an das römische Recht sich anschliessend, dass der Ehe- 
mann sofort, nachdem er denselben auf seinem Frevel be- i 
treten, den todtlichen Schlag gegen ihn führe; dagegen 
nennt es Denjenigen, der eine Weile verzieht, also sich 
besinnt, einen Todtschläger, nicht aber einen Mörder; er 
hatte ja inunerhin eine honesta causa Ja nach dem 
Freiburger Stadtrechte ist er, selbst wenn er „etlich stund 
nnd tag yerhielt mn darnach erst denselben su tod sdihig* 



4) 6. Bnch 2. Theil tit. 14. Ebenso: Stadtzeeht von Freibnrg 
1520 V. Tractat : Mörder, Dieb, strassronber veireter und dergleichen 
übeltheter die sollent nach recht mit dem rad sträng schwert etc. ge- 
liebt werd^ Recht charakteristisch ist die Erwähnung des Mordes 
in: Gemain Lantpot nnd Ordnnng etc. jm Lande zue Baiem ao. 1512 
unter dem Titel: Von Befridong der Weg nnd Strassen; Reisige, welche 
dienstlos sind, soUen sich, wenn sie im Lande bleiben wollen, nm Dienst 
omHeheni damit nicht Ton ao arbeitslosen Leuten zu befürchten ist, 
daaa sie rauben, brennen und morden. Wahrend im ganzen Lantpot 
■onat der Todtschlag immer mit erwfihnt ist, nennt ibn diese Stelle 
nidtt^ nnd ana gutem Grunde. Von solchen Landstreichern sind ge- 
mdne Verbrechen zum Zwecke der Unterbaltsbeschaffung leicht zu be- 
ffirchten. Ihr Lebenswandel gibt aber an sich ' keinen Anlaaa, bei ihnen 
apeciell an einen ehrlicben Todtschlag za denken. 

5) WoBDSSr St VI 2 üt 19. 
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zwar nicht mehr entschuldigt, aber doch nur ein Todt- 

schläger 

Für den Sprachgebrauch der damaligen Zeit ist von 
grösstcr Wichtigkeit, wie der (Note 4 citirte) bairische 
Lantpot von 1512 den absichtUehea Todtschlag näher be- 
stimmt Neben dem Morde nennt er hftafig den «fürBeti- 
lichen Todtscblag*^ ^ und beweist damit, dass das Wort 
„fÜrBetslicb^ keineswegs gebraneht wurde, um dem Morde 
gegenüber dem Todtschlage ein besonderes Gepräge zu 
geben, dass es vielmehr die absichtliche Tödtung von der- 
^ jenigen, wobei der thatsächliche Erfolg nicht gewollt war, 
unterscheiden sollte, genau in derselben Weise wie unser 
«Torsatzlich^. Bestätigt wird dies noch ganz besonders 
durch einen Yeigleieh des so bestimmten Todtschlage mit 
dem nnffihr liehen, als welchen eine andere Stelle im 
Lantpot den ^^in offenem Rumoren aus zorn oder ander 
Bewegung'* geschehenen bezeichnet, woraus unzweifelhaft 
hervorgeht, dass der gegenüberstehende fürsetzliche ledig- 
lich ein 9icht ;,unfähr lieber^, also ein absicht- 
licher ist. 

Der Begriff Mord hat sich in den hier zu besprechen- 
den Quellen nicht im mindesten verändert; wurde auch 
für den Todtschlag jetzt der bestimmte TSdtungswille er- 
fordert, so schied desshalb aus dem Gebiete des Mordbe« 

griffes Nichts aus, nur der Todtschlagsbegriff wurde efai 

engerer oder vielmehr es wurde innerhalb desselben ein 
vorsätzlicher und ein unvorsätzlicher Todtschlag unter- 
schieden. 

6) Freiburg V. Trakt unter dem Titel „Entschuldigung desTodt- 
■ehUgers" 3. 

7) Offenbar nicht zum Zwecke der Umschreibung des ersten ße- 
griffos durch den zweiton; denn eine solche hätte doch nur eiumal 
einen Sinn; überdies sind Mörder, Todtschliiger, Austreter und BeBchä- 
diger mitunter zusammengestollt, ohne dass den Todschlägern ein Epi- 
theton beigegeben wäre, woraus erhellt, dass dieselben wirklich als eine 
von den Mördern verschiedene Klasse gemeint sind; endlich enthält 
auch der Titel des Gesetzes Beide neben einander. 
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Definirt wird der Mord eigentlich nur im ostfriesischen 
Landrechte (nach v. "Wicht's Vorbericht zur Ausgabe des- 
selben (S. 195) um 1515 redigirt). Zusammengestellt sind 
im III. Buche c. 91 das gewinnBUchtigc Motiv und das 
Merkmal des Levgnens. Dagegen will o. 17 keine ße- 
grifbbestimmiuig geben; im Zusammenhange mit e. 18 ist 
nur gesagt, dass ledigjioli die unvorsStzlicke, trunkenen 
oder hastigen Muthes begangene T5dtung mit €Fe1d ge- 
sühnt werden könne, den vorsätzlichen und mit wohlbe- 
dachtem Muthe verübten Todtschlag aber immer die To- 
desstrafe treffe. Schon die vom Gesetze zugelassene 
Möglichkeit einer Lösung des Halses mit Geld in so später 
Zeit ^) durfte zur Annahme berechtigen, dass c. 18 von 
dnem uniShrliohen , unabsichtlichen .Todtschlage sprichti 
Shnlich dem ,in offenem rumoren aus zom etc.^, c 17 also 
nur jede absichtliehe TSdtung mit der Todesstrafe bedroht, 
die nur dann durch Anwendung des Rades vollstreckt 
wurde, wenn die Voraussetzungen des c. 91 gegeben wa- 
ren. In den süddeutschen Rechten behauptete immer noch 
der Bruch des gebotenen Friedens seine Bedeutung^). 

« 

§. 11. 

Die nalsgerichtsordno&gezx. 

Bei der Betrachtung des hier hauptsächlich einschlä- 
gigen Artikels 137 der Carolina (Bamb. u. Brand. 162) 
drängt sich sofort die Wahrnehmung auf, dass der Gesetz- 
geber weniger die Begriffe Mord und Todtschlag bestimmen, 
als vielmehr auf dem Boden des herkömmlichen Bechtes 
die Frage nach der Art der Bestrafung entscheiden und 
Tiel&ch aufgetauobte MissbrSuche beseitigen wollte. Biese 
im Eingange des erwähnten Artikels deutlich ausgespro- 



8) In der Praxis erfolgte eine solche Ablösang freilieh oft 

genuff. 

9) Freiborg 2. Tit des IV. Tnetat*8 Nr. 4. 
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chene Absiclit spricht Bchon entBchieden gegen die hanpfe- 
sfiehllcb Yon Birnbaum vertretene Ansicht, die Carolina 

habe sich in der Lohre von der Tödtung nicht an das 
deutsche, sondern un's römische Recht angeschlosnen 
Denn dass in den der Carolina vorangehenden Kechts- 
quellen Deutsohlands die römische Auffassung die herr- 
schende gewesen, behauptet selbst Birnbaum nicht. In- 
dem sich also der ArtlB7 daröbor beklagt, dasa der hei^ 
kömmliehen Unterscheidung swischen Mord und Todt- 
schlag mitunter keine Rechnung durch Verschiedenheit der 
Strafe getragen werde, setzt er zugleich, nach jener Mei- 
nung, diese herköininlichc Unterscheidung bei Seite und 
substituirt eine neue, auf römische Grundsätze gebaute. 
Das lässt sich doch wohl schwer vereinigen, und so dürfte 
schon aus di(;sem Grunde die Rückführung der Begriffe 
Mord und Todtsclilag auf das römische Recht unBuläasig 
sein. Vielmehr gehört, wie schon Jaroke^ bemerkte, 
diese Unterscheidung dem deutschen Rechte an, sie ist, 
wie sie in den drei Halsger.-Ordn. auftritt, ganz aus den 
unmitt(;ltiar vorangehenden Kochten herausgewachsen, wo- 
bei, allerdings der Begriff Todtschlag einige Modification 
erhielt. Als wesentliches Merkmal des Mordes blieb be- 
wahrt der Mangel einer vom Getodteten gegebenen Ver- 
anlassung; den selbständigen Trieb des Th&ters, der wohl 
meist einen eigennützigen Zweck dabei verfolgt, drückt 
das Wort mutwillig, welches sofort an die alte Bezeich- 
nung temerario ausu sine causa erinnert, trefiPend aus. Dem 
stand bisher, wie wir sahen noch in den Ötadtrechten aus 
den Jahren 1498 und 1520, gegenüber diejenige Tödtung, 
zu welcher der Qotödtete durch sein eigenes frevelhaftes 
Verhalten Anlass gegeben hatte, ohne dass dabei auf den 



1) Neues Archiv f. Gr. B. 1832 S. 249 ff. Aacli Elvers prakt 
Arbeiten S. 229 ff. 

2) Handbuch III S. 212 n. 343. In Hitzigs Zeitschrift Heft ] 
VII S. 130 längnct Jarcke gleichfalls, dass die Börner eine ähnliche 
Unterscheidnng kannten. j 

I 
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ZwiBchenraum zwischen Veranlassung und That Rücksicht 
genommen wurde. Massgebend war also nicht der Affekt, 
das plötzliche, übereilte Handeln, sondern die honesta 
causa. Die letztere verlangen wohl auch die Halsgerichts- 
ordnungen; aber zugleich deutet die neben dem Merkmale 
«aus Zorn^ gebranehto Beseichnung «aus gecheit^ ein wei- 
teres Erforderaiss an: dass dieser Zorn in unmittelbarem 
Zusammenhange mit der Susseren Yeranlassung zum Aus- 
bruche komme, nieht aber den Charakter länger gebrOteter 
Bache trage; dass also die That in Folge eines im Affekte 
gefassten Entschlusses begangen werde. Diese Verände- 
rung scheint nun wirklich aus dem römischen Kechte ge- 
schöpft zu sein; dieses kannte zwar den Milderungsgrund 
des honestissimus calor nur in AnsnahmsfäUen und diese 
sind in der Bambergensis Ton der peinlichen Strafe gans 
befreit^. Aber die Grundlage dieser Ansnahmsfölle ist 
doch der Hauptsache nach die nemliche, wie die des ger- I 
manischen Todtschlags, insoferne bei ihnen wie bei diesem 
die der That vorgehende justa causa, das ehrliche Motiv, 
Bache für eine schwere Beleidigung zu nehmen, die Straf- 
milderung bewirkte. Offenbar wollte nun der Gesetzgeber 
der ausgedehnten Berflcksichtigung dieser causa, wie sie 
im deutsdien Bedite bisher gegolten hatte, Schranken sie- 
heUf und that dies, indem er nach dem Muster des römi- 
schen Justus dolor etc. eine in continenti erfolgte Tödtung 
verlangte, damit der Zorn des Thäters in Betracht kommen 
konnte. Es hätte nun für die Begriffsbestimmung des 
Mordes genügt, ihn eine vorsätzliche Tödtung schlechthin ^ 
zu nennen, da ja der yorsatzliche Todtschlag durch die 
Worte „aus geoheit und zom*' specialisirt war, somit alle 
ftbrigen FSUe nicht entschuldigter vorsfitalicher Entleibung 
in den Bereich dee Mordes gehören mussten. Aber .die 
Anschauung, dass das Yerwerfliche beim Morde darin be- 
stehe, dass ein Mensch ohne gehörige von ihm gegebene 
Veranlassung um's Leben komme, war eine so sehr mit 



8) A. 145. 175. 
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dem Yolksgciste yerwaohsene, dass eine Betonmig dieses 
Momentes sich unbedingt empfahl *), um so mehr, als ja 
doch die meisten nicht im Affekte begangenen TSdtongen 
aus verwerflichem Motive entsprangen. Der Bpeciafisirung 

des TodtachlagB gegenüber hatte das Wort mutwillig aller- 
dings eine etwas weitere Bedeutung, als früher das sine 
causa; handelte der im Affekte Tödtende in einem Zu- 
stande der Aufregung, also einer nicht völlig freien Selbst- 
bestimmung, so war im Gegensätze hiesu der Wille voll- 
ständig frei bei demjenigen, welcher ausserhalb eines sol- 
chen Zustandes (und sonstiger geistiger oder kdrperlicher 
Oestörtheit) t5dtete. Muthwillig todten heisst somit: Je- 
mand aus völlig freier Selbstbestimmung, aus eigenem, 
durch keinen heftigen momentanen Eindruck beeinflusstem 
Willen des Lebens berauben. Diese Erklärung ist natürlich 
grundverschieden von derjenigen, welche in diesem Attri- 
bute lediglich eine Verstärkung des „fursetzlicb'^ erblickte 
nnd aus letzterem oder aus beiden das Requisit des Vor« 
bedachtes oonstruirte Entschieden wandte sich hie- • 
gegen John ^ mit der 6en|Brkung, weder das Wort ^fBi^ 
setzlich'' noch das Wort „mutwillig'' enthalte die Prime- 
ditation; daraus, dass Todtschlag nach der Carolina dolose 
Tödtun^ ist, falls der Dolus durch den Affekt specialisirt 
ist, folge noch nicht, dass beim Morde der Dolus durch 
Prämeditation specialisirt sei; vielmehr liege Mord überall 
da vor, wo dolus nicht durch Affect speciaUairt ist 



4) Dais das Wort mutwillig io d« aogcgeh. Bedeatong don 
• Volksmnnde entstammte, beweist der alte Wendisoh-BllgisiiiMlie 

Landgebraneh ssi dem Anliuige des 16.Jhd. (Dreyer momenta soek- 
dota 1760 I 229) cap. 120, wo ebenfidls vom mutwilUgoi m5rder die 
Bede ist 

5) Birnbanm a. a. 0. Boashirt Lehrimch des Grim. B. 
BeBoad. TheO. 8. Abiebnitt &801 ff. Hefftor Lehib. §.284. Jaroke 
hl Hitziges Ztadir. Heft 7 8. 144. 

6) „Die Beatimnrangen dsr dealaelMa Str. G. B. ftber Morl nnd 
TodtaeUag" hi der allgcm. dsntashen Str. B. Zeitang 1896 Heft 8 
8. 88a 
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Im Gegensätze zu den früheren Schriftstellern bringt 
ferner Hälschner das Attribut >^matwilHg'' zur gehörigen 
Geltong^), sieht aber in der näheren Unterscheidung des 
Mordes als einer ^fftrsetaUohen mnthvilBgeA* Tödtnng Yom 
Todtschlage, als einer j^ausgeeheyt und Zorn* gethanen die 
unter dem Einflasse des rSmischen Rechtes in den Mord- 
bogriff eingeführte Prämeditation im Gegensatze zum im- 
petuB, und wendet gegen John ein, die Prämeditation und 
der Impetus zusammen umfasäten den ganzen dolus, „so 
dass die Carolina durch Oharakterisirung des Todtsciilags 
den Mord genfigend als eine mit Främeditation begangene 
Tödtnng beseiehnet habe.*^ EndUch hat in neuester Zeit 
Güierbook das Attribut «mutwillig'* übereinstimmend 
mit HSlsohner erklärt, das Merkmal des Vorbedachtes 
aber in dem Worte ,jfürsetzlich^ ausgedrückt gefunden 

Der richtige Standpunkt dürfte aber dennoch der von 
John eingenommene sein. Was zunächst den von Hälsch- 
ner angedeuteten Zweifel betrifft, ob nemlich eine yorsätz- 
. liehe Tödtungy die weder im Affekte noch mit Prämedi- 
tation begangen wurde, für m^lioh zu erachten sei« so ist 
▼or Allem darauf hinzuweisen, was H&lschner selbst, 
unter dem ^^aus gecheyt und zorn*^ verübten Todtschlage 
versteht: eine in der Gefühlsaufregung begangene 
Tödtung, und es bestimmt sich jedenfalls hiernach dos Nä- 
heren der Charakter des 3})eciell im Art. 137 in Frage 
kommenden Affektes. Steht in dieser Weise nun der sonst 
ziemlich unsichere Begriff Affekt^ hier fest, , so ist der 
Sata, Prfimeditation und Affekt (oder nach Hft Ischner 
^Impetus*) umfassen den ganzen Dolus, dooh gewiss nicht * 
haltbar; ein pldtzlieher^ nicht überlegter Entschluss braucht 
sicher nicht immer aus dem erregten Gefühle zu entsprin- 
gen; er kann seine Quelle eben so gut u. A. in dem augen- 
blicklichen, durch eine schnell auftauchende Gelegenheit 
erweckten Verlangen nach einem Yortheil oder nach dem 



7) System m 8. 63. 

8) EntiteliiuigigesQliiehte dar Carolina & 232 ff. 
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TermeideB eines Naohtheils haben. Nur ein ßoispiel der 
letzteren, nidit za seltenen FSlle ist die in nnserer neuesten 
Gesets^bung hervorgehobene unüberlegte TSdtung des^ 

jenigeD, welcher der Yollbringung einer anderen strafbaren 
Handlung momentan entgegensteht oder den Verbrecher 
auf frischer That ergreifen will. Schon oben wurde hin- 
gewiesen auf jene unerklärlioh rohen Menschen, welche 
ans reiner Lust, Blut zu sehen, unüberlegt, aber absicht- 
lieh tödten, und doch dureh ihr ruhiges kaltes Benehmen 
bei und naob der That beweisen^ dass sie keineswegs aus 
aufgeregtem Gleffthle gehandelt haben. Ja es lässt sich 
auch ganz gut der Fall denken, dass ein yöllig mittelloser, • 
vei konimener Mensch einen schnell des Weges Kommenden, 
bei dem er Geld vermuthet, ohne Zeit zu haben, die That 
zu überlegen, überfällt und tödtet. Auoh er hat gewiss 
nicht in Folge von GefShlsanfregung einen Anderen um*8 
Leben gebracht. Aber yon einem Yorbedadite war Yiel- 
laolit keine Spur Torhanden, er ging zuerst durchaus nicht 
' darauf aus^ sich durch die Tödtung eines Anderen in den 
Besitz einer Baarscbaft zu yersetzen ; nur die plötzlich er- 
kannte Gelegenheit erzeugte den plötzlichen Entschluss. 
Es Hessen sich wohl noch manche Belege dafür anführen, 
dass Affekt und mangelnder Vorbedacht nicht identisch 
sind. Trägt nun im Gesetze der Todtschlag das Merkmal 
des Affektes an sich, so sind diese und ähnliche F&lle von 
s^em Gebiete «msgeschlossen. Wenn aber anderseits 
Mord die pr&neditirte Tödtung wäre, hingen diese Fflle 
sämmtlicb in der Luft. Das Geringste, was hieraus ge- 
* folgert werden muss, ist, dass John Recht hat, wenn er 
sagt, aus der Specialisirung des Todtschlags-Dolus durch 
Affekt ergebe sich nicht die Specialisirung des Mord-Dolus 
durch Främeditation. Es fragt sich aber weiterhin, ob, wie 
namentlich Yon Güter bock t^hanptetwird, der Gebrauch 
des Wortes ^^fursetzlich^ an sich zu £eser intcfpretation 
zwinge. Dass der Binn dieses Wortes ausser den Halsge- 
riohtsordnungen nicht der behauptete war, dass dasselbe 
nicht benützt wurde, um dem Mordbegriffe ein besonderes 

7 

* 
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Gepräge zu verleihen, vielmehr um den absichtlichen, do- 
losen Todtschlag vom ^^unfahrlichen^ zu unterscheiden, 
wurde bereits ans dem bairischcn Landpot nachgewiesen. 
Ein weiteres Zengniss fSr den Spraohgebraueh ist* noch 
eine Stelle ans äim LfibisdienBeehte; wfihrend dies nem- 
lieh fftr Mord die Strafe des Bades ans dem Hamburger 
Rechte genommen bat % verordnetes: Welk minsohe einen 
vöraetlikon dodtschlagh begeit, de schal mit dem 
schwerdc vam levendc thom dode gebracht werden ^% 
Also bedeutete dieses Wort auch in älterer Zeit wie in 
dem Zeiträume der Carolina nichts anderes, als was wir 
beute damit beseicbnen. 

Schwanenberg mfisste also vom Sprachgebranehe 
abgewichen sein und einen neuen Sinn damit yerbnnden 
haben. Nur eine Betrachtung seiner Arbeit selbst kann' 
darüber Aufschluss geben. Nun lautet in der Bambergen- 
ais und im ersten Projekte der Carolina der wesentlich in 
Frage kommende Satz folgendermassen : ;,aber nach ge- 
wonheyt etlicher gegent werden die fursetzlichen Morder 
und todschlSger einander gleich mit dem rade gericht — 

^. Dieser Wortlaut muss den Gedanken erwecken» 

dass das Wort j,fiirsetzlich^ auf ^morder'' und ^^todschlft- 
ger'' gleichmSssig zu beriehen sei, da die beiden durch 
keinen Artikel getrennt sind *^). Der Art. 137 der letzten 
Redaktion trennt allerdings „füraetzliche Mörder" und 
Todschläger" durch den Artikel „die" ; aber der "Weg, auf 
welchem derselbe an den betreiffenden Platz gelangte, be- 
weist hinUu^lich, dass seine Einsetsung in dieser Weise 
nicht beabsichtigt war. 



9) Esch, das altlftbiwh« Bedit Codex III. 2. Thdi. 

10) Esch a. 0. IV. Abtbeilimg «. lOS. 

11) Wonn einige Eaadsohrifteii des Pkoj. I „oder todtBchllgei" 
haben (G&terboclc & 288 N. 2), so beitätigt dies nur das hn Teste 
aofgestellte, da das Wort „odei*' fkst noch mehr als das „rail" eänen 
daranf folgenden Artikel verlangen würde, wenn nftnetdieh'' rieh niebt 
auf beide Begrüb besiehen wflzde. 
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BekanntUoh f&hrte dieser Artikel in Proj. II (und 
m) das Wort lyUnfSnetKUoh'^ ein, und blieb, naehdem 
das letatiere im Laufe der fonieren Bedakdon wieder ge- 
striehen worden, ebenso stehen, wie das gleiehfeills nicht 

mehr passende „oder" zwischen den Worten „todschlag** 
und ;,auB jechheyt und zorn''. So spricht denn der neueste 
Wortlaut jedenfalls nicht gegen die Ausdehnung des für- 
setzlich auf beide Begriffe. Im Gegentheile spricht gerade 
I der Weg^ auf welchem die neueste Fassung entstand, für 
dieselbe. Denn wenn es im 2. und 8. Projekte hiess: „der 
eist iodsehlag unfursetzlieh oder aus jagheit und som ge- 
than^, so ist mit dem ^oder^ doch gesagt, dass die unf&r- 
setzlichc Tödtung etwas von der aus Jähheit und Zorn 
verübten Verschiedenes sei. Damit soll noch nicht zuge- 
geben werden, was Güterbock (S. 238) meint: dass dann 
J die Redaktoren die culposen oder gar die kasuellen Tödt- 
ungen den Affekttodtungen gleichgestellt hätten. Auch 
hier ist vielmehr der nächste Zweck des Art 137 (162) in's 
Auge EU fassen: Aenderung des vielfach besiehenden ^is8> 
brauch's, alA FSUe der Tddtung gleiehmSssig zu bestrafen. 
Nun hatten zwar die jüngsten Gesetze in Anlehnung an 
das römische Recht den direkten Dolus für den Thatbe- 
stand des Todtschlag's vorausgesetzt; aber deren waren 
nur ganz wenige (s. den vor. §) ; es ist daher anzunehmen, 
dass im Uebrigen die alte Qewolmheit fortbestand und die 
blosse Absicht, den Andern zu verletzen, wenn nur die 
Handlung den t5dtlichen Erfolg hatte, immer noch genügte, 
um des ThSter's volle Haftbarkdt zu begründen. Wenn 
nun nach dem Zeugnisse der Carolina viel&ch jede Tüd^- 
ung mit dem Rade bestraft wurde, so verfielen dieser 
Strafe sicher auch Diejenigen, deren Absicht eine derartig 
unbestimmte war, weil eine Unterscheidung innerhalb der 
Willensrichtung beim Todtschlage noch weit weniger üb- 
lich war als die Unterscheidung zvrischen Mord und Todt- 
sohlag.' So wurden allerdings »nach gewonheyt etlicher 



m. ' 



12) Gütöibock a. 0. S. 233. 
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gegent"^ sogar unfürsetzliche Todtschläger gleich den Mör- { 
dern bestraft, und indem die Bedaktoren des 2. und 3. 
Projekts dies in's Auge fasstea, gelangten sie dain, die 
unfüroetsliohen Todtschläger mm Untonohiede you dsa ] 
Mördem noch beBODdero ra betcmen; apfttoraber entsohkMW j 
man eich wohl, den Worilant der Bambergeneis beiznbe- i 
balten, der obnebin ^e nsTorBStzlichen Todtschläger ane- 
schloss, da man es für besser fand, auf sie gar keine To- 
desstrafe in Anwendung zu bringen. Von einer Absicht 
der Redaktoren, dem vorsätzlichen Todtschlage überhaupt 
erst andereFäUe gleichzustellen, kann somit gar niidit 
gesprochen werden, da ihre Absicht jedenfetlls avr darauf 
ging, sie gana sieher vom Morde, dem sie yielfech gleich- 
gestellt waren, zu untersdieideu« Unter allen Um- 
stihiden aber waren unier den unfiOrsetsiiehen TodtschlSgen * 
nicht rein kulpose oder gar kasuelle Todtungen gemeint; 
denn ein gewisser Dolus wurde auch you der „gewonheyt 
etlicher gegent" als Yoraussetzung der Todesstrafe ver- 
langt — die Absicht, überhaupt zu yerletzen; andere als 
die mit solcher Absicht begangenen TödtungeH sollte das 
Wort ^unffirfletalieh'^ sicher nicht beaeiohnen 



13) Das ,,f&rs6tzlich" hezieht n. A. schon Mal blank auch auf 
die TodtsehlSger (Geschichte der peinL Gerichtsordnnng etc. S. 33: 
,J)«r gemeine fftisetzliehe Todtschlag*' ; S. 149: „Faisetzliche Todt- 
BchUfer — fürsetzliche mathwillige Mörder" etc. ZOpfl (Vorwort zur 
enten Avagabo der peinl. Gerichtsoidniuig p. YU) meint, es sei bei 
der endl. Bedaktion darüber gestritten worden, ob das Wort fürsetzlicb 
fllx den Todtaehliger passe, nnd, am den Mangel der PrSmeditation \ 
aoszudrftoken, sei das Wort „nnffiisetzlich" yorgescblagen, dann aber 
wieder fallen gelassen worden, weil Einer einwendete, dass dieeee Wort 
anch die enlpa umfasse and daher za MissTerstlndniasflii f&hien kSnne. 
Aber selbst wenn damals unter Mord die primeditirte Xddtnng tot- 
stsnden wofden wire, so wiie 4^ eineneits Mut zn begreifen, «ie 
ftbeKhaapt darftber gestritten weiden konnte, ob xnan aidit mamn. 
Worte, das naeh dem allgemeinen Sprachgebranehe nor den direkten 
Dolos bedentete, stUlschweigend eine dem Volke so jedenMs nnvei^- 
sttndliche uidAie Bedentong beilegen sollte. Anderseits wiie noeh 
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Es erübrigt nun noch, zu untersuchen, ob nicht der 
sonstige Gebrauch des Wortes ^fürsetslioh^ in den Hals- 
genohtsordnungen, wie Gfiterbock meint^ gegen die .yon 
John vertretene Ansehauung »preohe. Nun kann tioher 
nicht behauptet werden, dass es sonst irgend einmal im 
blossen Gegensatze zum unüberlegten absichtlichen Han- 
deln steht; vielmehr können alle in den von Qüterbock^*) 
citirten Stellen besprochenen Handlungen auch fahrlässig 
begangen werden, so dass es einer Heryorhebung des Yor- 
sataes wohl bedurfte, w&hrend der Yorbedacht den Cha- 
rakter derselben nicht im geringsten mehr rerandert. Ab- 
^gesehen hievon ist insbesondere im Falle der Abtreibung 
der Leibesfrucht Mangel des Vorbedachtes ^ namentlieh 
wenn die Frau selbst die Thätcrin ist, sehr gut denkbar. 
Und gar die Tödtung des neugebornen Kindes, welche 
nach Güterbock die Mutter nur mit Yorbedacht 
verübt haben kann (?) — ist sie nicht meistentheils gerade 
nicht yorbedacht? Dennoch stellt der Art 131 der für- 
setzliohen Eindbstodtung nicht die im Affeote begangene 
entgegen — ein&ch desshalb^ weil mit dem Worte Iftrsetx« 
lieh nur der direkte Dohis beeeichnet sein soll und bei der 
Kindestödtung nicht weiter uuterbchieden wird. 

YV^ährend also fürsetzlich in allen anderen Stellen wirk- 
lich nur den Gegensatz zur Fahrlässigkeit bezeichnet , ist 
das Wort ;,bo88lich^ gerade nicht, wie Güterbock be- 
hauptet, gebraucht, ;,um deü animus necandi im Allgemei- 
nen, namentlich im Qegensatse zur Fahrlfissigkeit und zum 
Zufalle^ hervorzuheben, sondern in dem einschlägigen 
kd, 142 soll es dem Unrechte im Gegensätze zum Rechte 
Ausdruck geben. Wer in ^othwehr tödtet, wird in den 

weniger einziuelieii, wanun die BedaUoreii, wenn ihnen der Begiiff des 
Torbedaehtes so geUnfig war nnd beim Morde vonehweUe^ niebt gleidi 
das Kind beim Namen nannten, sondern ein .anderes Wort zn HHfiB 
nahmen, als sie aber ehisahen, dass daians UfissrentSndnisse entrtehen 
• kannten, den ganzen Gedanken anfgabent, weil sie kein passenderes 
Wort fanden. 

14) a. a. 0. 8. 235 N. 1. 
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meisten FftUen Yorsätzlicb tddtea; also kana mit dem 
Worte ,l>ÖB0lich^ auf keioen Fall der Vorsatz eotgegenge- 
setzt sein. 

Den Schlüssel zur Feststellun/* des MordbegriflFes er- 
blickt nun Gütcrbock in Bamb. 240 und zwar in don 
Worten: 

yfurgesetzte mördorej die mit bossbaftigcr vorbetrach- 
tung und ver Wartung gesebicht. Doch sollen in di- 
sem la|l todseblag die Yon ungeschiehten anss zorn 
nnd on bOsen fui^satzten willen gesdbieen nit gezo- 
gen seyn.* 

Auch hier ist wieder die Absicht des Geactzgebers in's 
Auge zu fassen. Wie der Eingang jenes Artikels bezeugt, 
sollte die Sammthaft Derer, welche mit dem Kläger in 
dem.8elben Halsgerichte sitzen, dessbalb begründet sein, 
weil sonst wegen der bohon Processkosten solche Ver- 
breeher meistentheils straflos blieben. Dieser Grund ergibt ( 
im Zusammenhange mit dem Charakter der aufgezählten 
Fftlle selbst, dass es sieh darum handelt, gewissen ganz be- 
sonders und allgemein geföhrlichen Individuen ihr Hand- 
werk zu legen, die Gemeinde davor zu schützen. Es sind 
80 ziemlich wieder dieselben Verbrecher zusammengestellt, 
wie die in früheren Gesetzen anter den schädlichen Leuten 
Begriffenen. Schon daraus ist abzunehmen, dass an eine 
Speeles des Mordes g(»daeht ist, die sich nicht gegen eine 
einzelne Persönlichkeit wegen besonderer Beziehungen ge- 
Sussert hat, sondern die auch in der Folge Jedermann ge- 
fährdet, d. h. vorzugsweise, vielleicht ausschliesslich an den 
Raubmord. Charakteristische Merkmale solcher Fälle sind 
freilich Vorbetrachtung und Yerwartung, weil der Raubmord 
meistens mit Vorbedacht und Auflauern verübt wird. Uo- 
bersehen werden darf aber^ nicht das Wort „bosshafftig** . 
bei Vorbedacht; maeht dies nicht so recht anschaulich den 
▼erwerfliehen Zweck der eben dessbalb so gefUirlicben 
Handlung, wie anderseits die Worte „on bösen fhrge- 
satztan Willen" nur bedeuten, dass der Thäter keinen sol- 
chen Zweck im Auge hatte? laicht der fürgesetzte Wille 
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überiiaupt fehlt im zweiten Falle, sondern der böse für- 
gesetzte Wille, die bossbaftige Betraebtung, daa gewinn* 
sfiobtige Motiv. Wenn für die apedelle Frage de8^Art.260 
der Bamb. der Vorsatz noch besondere Merkmale erhalten 
hat, weil es galt, eine bestimmte Kategorie innerhalb der' 
M5rder zn kennzeichnen, so kann darin nicht der Schlüssel 
für die Foatstellung des Begriffes Mord überhaupt gefun- 
den werden. Im Gegentheile, weil nur hier von der Vor- 
betrachtung die Bede ist, wo sie überhaupt nicht leicht 
fehlen ¥rird, ist anzunehmen, dass dieses Merkmal, wenn 
es auch sonst zum Morde gehdrt hätte, mit dem ihm eige- 
nen Namen genannt worden wäre, üeberdieas müsste man, 
wenn man im Art. 250 wirklich den Mord Überhaupt oha- 
rakterisirt sehen würde, consequent so weit gehen, zu des- 
sen Thutbestand auch das Auflauern zu verlangen. Denn 
wenn Guterbock, um dieser Consequenz zu entgehen, v 
die „verwartung" nur ein ^recht prägnantes Beispiel* nennt, 
so konnte er eben so gut auch in der Yorbetrachtong ein 
Bdspiel erblicken; die beiden Ausdrflcke eine so yer- 
schiedene Bolle spielen zu lassen, dazu gibt die Stelle 
keinen Anlass. 

Im fraglichen Art. 250 ist übrigens nicht blos die 
Tüdtung „in der aufflammenden Hitze des Affektes" ent- 
gegen gestellt, sondern dem Zwecke der Stelle gemäss jede 
nicht aus jenem verwerflichen und gemeingefährlichen Mo- 
tive yerftbte; allgemein drucken dies die Worte «on bösen 
ftirgesatzten willen* aus; der Affekt spedell ist erwähnt 
durch die Worte „aus Zorn*, und ausserdem ist noch die 
fehrlässige Tödtung genannt — „von ungeschichten*. A. M. 
ist G ü t e r b 0 c k , der unter sämmtlichen Ausdrücken zu- 
sammen nur den Affekt versteht. Desshalb muss er con- 
sequent auch sagen, ,von ungeschichten" bedeute hier wie 
in Car. 148 sine dolo praemeditato. Diese durch den son- 
stigen Gebrauch des Wortes ungeschiht in der mittelalter- 
lichen Literatur nicht zu reohtfertigende Interpretation, für 
die auch die Etymologie keinen Anhalt gewährt, ist durch- 
aus nicht geboten. Wie Art. 250 ohne dieaelbe Terstanden 
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werden kann, so verlangt sie auch Car. 148 nicht; denn 
dieser Art. spricht wirklich von Fällen, in denen Etwas 
sn fällig gesdieht, nemlioh dass Leute, die sieh nicht 
Terabredet iMben, bei ^er Ranferei ansammenkommen. 
* Nickt der Einaelne freQiob betheiligt sich snfftllig ; er bat 
wohl die Absicht, sich zn betheiligen. Aber Zufall ist es, 
dass alle diese Leute, die nicht einen gemeinschaftlichen 
Plan verfolgen, zusammenkommen ; wenn daher bei dieser 
Gelegenheit ein Mensch um's Leben kommt, so ist dies nicht 
das Besnltat eines gemeinschaftlich hierauf gerichteten 
Willens, nnd deashalb soll — wiedw ans Missrerstfindniaa 
dee rSmiaehen Becbts ^) — nur dann Jeder für den Er- 
folg haften, wenn der eigentUobe ThSter unbekannt ist 
Den Gegensatz zu dieser zufälligen, nicht einem überein- 
stimmenden Willen entsprechenden Vereinigung bildet die 
„fürsetzliche", d. h. die absichtliche, in Folge eines ge- 
meinschaftlichen Willens und Zweckes zu Stande gekom- 
mene, und die auf diese Weise yerübte Tödtung unter- 
B^eidet sieh von der YorbergenauDien lediglich dadaroh, 
dass sie Jeder der Qenossen wollte, also auch ohne Wei- 
teres Jeder dafOr zu bfissen bat Auf den Vorbedacht, 
durch welchen allenfalls dieser Wüle yerstftrkt ist, kommt 
es dabei gar nicht an; es ist daher auch nicht zuzugeben, 
dass in der Ueberschrift zu Car. 148 blos die Prämedita- 
tion nnd deren Mangel entgegengesetzt sind. 

Somit ist denn kein Grund vorhanden, das Wort »un- 
geschieht^ hier und in Bamb. 250 anders als in Gar. 146 
SU erklären j; es wurd damit eben so der G^nsats su einem 
absiditUcben Handeln ausgedrückt, wie mit dem Worte 
;,unfürsetzliclL^ Dass letzteres wirklich die Fahrlässigkeit 
bezeichnet und nicht blos den unüberlegten Vorsatz, be- 
weist schliesslich noch der von John citirte Art, 134 der 
Garoi. Zwar findet Güter bock auch in diesem Art. den 
Gegensatz im Vorbedachte; aber unbestreitbar ist doch, 
dass «wiUiglich^ nnd ^^unfürsetzlicb^ sich entgegenstehen. 

16) VgL die Noten 2 and 8 des Tocigen 
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Damit ist doch die Annahme, dass die Carolina unter Um- 
etflnden andi unter der nnfthnetsliehen Tödtung eine willig- 
liche verstanden habe, unbedingt ausgeschlossen. Wenn 
auch der Dolus des absichtlich tödtenden Arztes meistens 
durch Prämeditation specialisirt ist, so muss doch, damit 
jene Stelle überhaupt einen Sinn hat, mit dem ^^unfürseta- 
lich^ eine des Dolus überhaupt entbehrende Handlung 
gemeint sdn ^^). 

Es lasst aieh also nioht nachweisen, dass die Carolina 
mit dem Gebrauohe des Wortes ^^fttrsetslich' vom allge- 
meinen Sprachgebrauche abgewichen sei und ist demnach 
mit John festzuhalten daran, dass mit demselben nichts 
Anderes als der animus occidendi, unser vorsätzlich ge- 
meint ist und die beiden Begriffe Mord und Todtschlag 
gleichmässig davon nmfasst sind. Daraus dürfte aum Schlüsse 
folgendes Resultat zu ziehen sein: 

Die peinliche Gerichtsordnung Earl's Y. bedroht (in 
üebereinstimmung mit der Bambergensis und Branden- 
burgensis) die vorsätzliche, nicht durch Nothwehr oder 
sonst besonders entschuldigte Tödtun^ mit dem Tode. 
Diese Strafe soll vollzogen werden mittels des Bades; doch 
soll die schmachvolle Todesart dann in die mildere der 
Enthauptung umgewandelt werden, wenn der Thäter sich 
in Folge eines Süsseren Anlasses in Aufregung und Zorn 
befiind. 

Dass diese Begriffsbestimmung von der un- 
serer modernen Gesetzgebung, nach welcher Todt- 
schlag dann vorhanden ist, wenn die vorsätzliche Todtung 
nioht durch die Ueberlegung specialisirt ist, grundver- 
schieden ist, liegt auf der Hand; sie ist aber auch, wenn 
die Todesstrafe bestreu soll, weit consequenter und rich- 



16) Man braucht desshalb noch nicht anzunehmen, dass mit „und 
doch unfürsetzlich" in Art. 134 ganz das Nemliche gesagt ist, wie mit 
„aus unkunst oder unfleiss." Dies sind eben Beispiele, denen mit jenen 
Worten luigeiahi beigefügt ist: oder sonst, knrz, überhaupt an?or- 
sätzUeb. 
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taget. Treffend bemerkt John hiein: »Wenn bei jeder 
doloeen TSdtong derThiier danLeben yerwirkt hat, so ist 

es zwar schlimm, wenn der Richter die That nnridiüg 
qualificirt und der Thäter eine härtere Todosart zu erdul- 
den hat; aber nicht zu vergleichen ist diese Folge eines 
richterlichen Irrthums damit, wenn der Richter wegen Irr- 
thoms über das Vorhandensein des qualificirenden Momen- 
tes statt der Freiheitsstrafe die Todesstrafe Terhfingf 

Dem sei hier nnr noch beigesetst: Der Biehter, weloher 
die pcinliohe Geriehtsordnnng znm Oesetse hatte, qualifi- 
cirte sicher die That selten nnriehtig so lange, bis die Aus- 
legung dieses Gesetzes das Moment der Ueberlegung in 
dasselbe hineintrug. Nicht sonderlich schwer war es für 
ihn, zu ergründen, ob den Thäter eine Veranlassung zum 
Handeln trieb, die seinen Zorn erregen konnte, oder ob 
eine solche fehlte. Dieses mehr äussere, greifbare Moment 
liess sich aus den Umstfinden entnehmen, der Thater 
musste es ja beweisen; den Hangel der Ueberlegung wird 
Dieser kaum zu erweisen, der Biehter kaum sn erkennen 
vermögen. 
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